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Introduzione
 Il  processo  amministrativo,  assolve  nel  nostro  ordinamento  una  funzione  molto
importante essendo diretto a assicurare una tutela effettiva delle situazioni giuridiche
soggettive che si qualificano come interessi legittimi in quanto correlate all'esercizio
del potere autoritario attribuito dalla legge alla P.A. e pertanto a risolvere i conflitti
fra autorità e libertà.
 La teoria dell'azione, ci consente di tracciare il profilo del contenuto della garanzia
costituzionale;  la  teoria  dell'interesse  processuale,  invece  ci  permette  di  capire  il
limite essenziale per contribuire a definire la forma di Stato e la relazione tra libertà e
autorità statale.
 In  passato,  il  processo  amministrativo  è  stato  a  lungo  rappresentato  come
procedimento  attivato  dal  privato  in  forza  di  una  posizione  di  mero  diritto
processuale, messa in atto nell'interesse dell'amministrazione; il rapporto sostanziale
e  quello  processuale  erano  dominati  dal  primato  del  potere  pubblico  e  l'unico
soggetto  titolare  della  piena  capacità  giuridica  di  diritto  pubblico  era
l'amministrazione, il privato aveva una limitata capacità di agire nel diritto pubblico.
 Così  è  nato il  processo amministrativo,  che  come ho detto  ha  per  lungo tempo
sentito il peso del pubblico potere.
 Anche la scienza del processo civile ha per molto tempo risentito del peso delle
concezioni pubblicistiche. Infatti, anche se il principale oggetto del processo civile,
sono le liti tra privati, il rendere giustizia è comunque funzione pubblica; l'interesse
principale  è  dei  litiganti,  ma  poi  c'è  l'interesse  dello  stato,  della  collettività  alla
risoluzione delle controversie.
 La scienza del processo civile  ha elaborato l'interesse ad agire quale condizione
dell'azione processuale; anche se in seguito questo è stato riassorbito nell'azione, il
processo amministrativo ha continuato ad affermarne la rilevanza.
 Nel  processo  amministrativo,  l'interesse  processuale  (a  ricorrere)  ha  assunto  la
funzione specifica di limitare l'accesso alla tutela giurisdizionale.
 La  maggior  parte  delle  teorie  distinguono  l'interesse  a  ricorrere  dall'interesse
legittimo; questo ci fa capire la rilevanza di tale interesse ( a ricorrere) quasi come
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presupposto processuale, come è l'interesse ad agire del processo civile.
 Infatti,  non  possiamo  trascurare  il  collegamento  che  c'è  tra  tale  interesse  (nel
processo amministrativo), e l'interesse ad agire nel processo civile. É dall'art. 100,
C.P.C. che l'interesse a ricorrere trae il suo fondamento.
 L'elaborazione  della  nozione  di  interesse  a  ricorrere  ha  carattere  ambiguo;
prendendo infatti, in considerazione la nozione di interesse legittimo, vediamo come
questa  oscilla  tra  la  tendenza che ne sottolinea il  carattere  <<strumentale>> e la
tendenza  che,  lo  assimila  al  diritto  soggettivo,  ne  accentua  il  carattere
<<sostanziale>>, così in parallelo la giurisdizione amministrativa, acquista talvolta
carattere  oggettivo,  dove  ha  una  funzione  di  controllo  della  legalità  dell'azione
amministrativa  e  altre  volte  ha  carattere  soggettivo,  perchè  viene  chiamata  ad
assolvere la funzione, la sua funzione principale quale è quella di assegnare il bene
della vita conteso.
 Recenti  riforme,  hanno  indebolito  la  posizione  di  supremazia  della  pubblica
amministrazione, attenuandone il suo carattere <<autoritativo>> ; si è completata la
trasformazione del processo amministrativo da processo sull'atto a processo sul fatto,
ed infatti è stato dato spazio all'azione di accertamento puro e all'azione di condanna.
 Da  questo,  si  capisce  la  necessità  di  riconfigurare  alcuni  aspetti  processuali,  in
particolar modo quello dell'interesse a ricorrere.
 Quindi, gli aspetti del processo amministrativo, sono dati dalla presenza di interesse
a  ricorrere  come filtro  di  accesso  alla  tutela,  fragilità  della  posizione  sostanziale
(interesse  legittimo),  insindacabilità  di  alcune  categorie  di  atti  ed  infine
discrezionalità residua ad esito della decisione. 
 In questo lavoro, prendiamo in considerazione, gli aspetti dell'azione amministrativa,
in  particolare  la  sua  fondatezza  e  l'oggetto  dell'azione.  In  seguito  parleremo
dell'interesse  processuale  a  ricorrere,  considerando  le  sue  caratteristiche  e
confrontandolo  con  l'interesse  ad  agire  nel  processo  civile  (art.  100,  C.P.C.);  ci
soffermeremo  sulle  diverse  teorie  dottrinali  di  tale  interesse,  cioè  quelle  che
affermano la sua rilevanza e quelle che la negano, considerandolo come assorbito
nell'interesse legittimo. 
 Analizzeremo l'interesse strumentale a ricorrere, come contrapposto all'interesse a
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ricorrere diretto, quindi le loro differenze, con la rimessa in discussione del rapporto
controverso, dove l'ottenimento del bene della vita conteso, in questo senso, appare
appunto incerto. 
 Infine, ci soffermeremo brevemente sulle novità del processo amministrativo, delle
azioni proponibili in tale processo, oltre a quella di annullamento; in particolare l'art.
34, terzo comma C.P.A. che prevede “l'azione di accertamento”.
 Tali novità sono state introdotte con il Codice del Processo Amministrativo (d.lgs.
104/2010) e con il decreto 160/2012, recante disposizioni integrative e correttive al
Codice.
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CAPITOLO 1:
L'azione nel processo amministrativo
1.1  Configurazione  e  caratteristiche  dell'azione
processuale amministrativa
 La  peculiare  configurazione  dell'oggetto  dell'azione  processuale  amministrativa,
evidenzia la complessità degli aspetti che lo caratterizzano, identificabili nel rapporto
tra ciò che cade sotto la potestà del singolo e ciò a cui il diritto (di azione) tende.
 Tale rapporto si compendia nella particolare considerazione di uno scopo finale del
diritto in cui si rivela un interesse, che aspira alla realizzazione della propria tutela,
avente ragione di fine rispetto a chi esercita il diritto di azione, rendendo quest'ultimo
possibile il conseguimento di un risultato che torni utile a detto interesse, che forma
appunto l'oggetto del diritto.
 L'autonomia del diritto di azione1, nel quale si identifica essenzialmente l'interesse
protetto alla giusta composizione della lite,  non esclude che nella delineazione di
questa figura giuridica assuma particolare rilievo l'interesse leso, ovvero l'interesse in
lite, il cui ruolo di causa diretta che determina l'esercizio del diritto, si palesi o no
sussistente la tutela che detto interesse invoca, rivela come esso, ben più che mero
elemento soggettivo, corrispondente ad una individuale considerazione della portata
pratica dell'azione processuale,  acquisti  oggettivo rilievo penetrando con evidenza
nella struttura stessa del diritto.
 Ma, il fatto che l'azione processuale renda possibile il conseguimento di un risultato,
che torni utile all'interesse che invoca la propria tutela, non significa che, l'interesse
solo  se  ed  in  quanto  risulti  tutelato,  assurga  a  requisito  costitutivo  del  diritto  di
azione. Il vincolo causale, infatti, prescinde dall'effettiva sussistenza della situazione
sostanziale presupposta, rivelando esso esclusivamente una strumentalità dell'azione,
1 Lineamenti dell'azione processuale amministrativa. (S. Piraino)
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intesa come attitudine della stessa a rendere possibile il prodursi di un effetto, che va
tuttavia ricollegato alla virtù propria e naturale di ciò che ha determinato l'impiego
del mezzo giuridico.
 L'effettivo collegamento fra l'interesse sostanziale giuridicamente protetto e l'azione
processuale  evidenzierà  solo  come  quest'ultima  sia  stata  utilmente  esercitata,
attenendo ciò alla cosiddetta fondatezza dell'azione, ma non alla sua esistenza, poiché
la strumentalità riflette un rapporto di dipendenza, fra due distinte entità, indicante la
peculiare situazione dell'azione rispetto alla esigenza di difesa di un interesse, che
alla sua realizzazione si ritiene possa aspirare attraverso il giudizio. In particolare,
tale rapporto di dipendenza indica il mezzo con il quale si può ottenere ciò che si
afferma,  ovvero  l'impiego che  dell'azione  si  fa  in  relazione  alla  sua  funzionalità,
indipendente, perchè propria di ciò che possiede l'attitudine a esistere in sé.
 Gli  elementi  dell'azione  processuale  amministrativa,  nonché il  suo  rapporto  con
l'interesse soggettivo sostanziale,  evidenziano un'azione che presenta,  dei caratteri
che risiedono essenzialmente nei limiti del potere del giudice amministrativo e nei
modi di esercizio del diritto (di azione).
 In effetti, la formula <<diritto soggettivo e interesse legittimo>>  non può ritenersi
che  sia  in  grado  di  esprimere  compiutamente  il  criterio  distintivo  delle  azioni
processuali.  Questo  sia  perchè,  nelle  materie  di  giurisdizione  esclusiva,  non può
trovare giustificazione  alcuna un criterio  che si  ispiri  essenzialmente alla  diversa
natura  della  posizione  giuridica  fatta  valere,  sia  perchè,  sovente,  una  chiara
identificazione  della  natura  giuridica  delle  posizioni  soggettive  sostanziali  non
sempre appare agevole,  soprattutto se si considera come siffatta identificazione si
affidi a schemi, il cui mutevole atteggiarsi riflette un'instabilità di concetti, che rende
comprensibile  il  dubbio  perfino  sulla  reale  fondatezza  ed  utilità  della  consueta
distinzione. 
 Si  ritiene  che  il  criterio  distintivo  delle  azioni  processuali,  vada  precipuamente
individuato nell'effetto  a  cui  tende il  potere di agire,  cioè in ciò che si  domanda
(petitum),  piuttosto  che  nella  mera  causa  petendi,  poiché  in  proposito  non  può
omettersi  il  rilievo  che,  in  non  poche  circostanze,  talune  posizioni  giuridiche
individuali presentino aspetti che le rendono configurabili a un tempo come diritti
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soggettivi  e  come interessi  legittimi,  la  cui  lesione si  ascrive ad uno stesso fatto
contrario  al  diritto,  che  pertanto  non  può  neanch'esso  costituire  una  componente
discretiva2. Quanto abbiamo detto si può desumere dalla stessa lettera della legge:
quando,  all'art  113  cost.,  si  stabilisce  che  <<  contro  gli  atti  della  pubblica
amministrazione  è  sempre  ammessa  la  tutela  giurisdizionale  dei  diritti  e  degli
interessi legittimi dinanzi agli organi di giurisdizione ordinaria o amministrativa >>,
ed inoltre specifica che << la legge determina quali organi di giurisdizione possono
annullare gli atti della pubblica amministrazione>>; e quando all'art 4 della legge
n.1034 del 1971, dispone espressamente che << la competenza spetta ai  tribunali
amministrativi regionali per i ricorsi aventi ad oggetto diritti ed interessi>>.
 Il  principio  citato  riflette  l'esigenza,  in  vario  modo  avvertita  dal  legislatore,  di
superare l'ambito della formula << diritto e interesse>>, la cui rigidità appare ormai
normalmente contraddetta dal sempre più frequente verificarsi di una commistione di
aspetti propri del diritto e dell'interesse in una stessa posizione giuridica soggettiva,
così come questa si atteggia nel rapporto che la oppone alla posizione autoritativa
dell'amministrazione. Se ciò, conducendo ad una continua revisione e rielaborazione
del  criterio  distintivo  delle  due  figure  giuridiche  soggettive,  caratterizza  il  noto
dissenso che sia in dottrina che giurisprudenza la questione solleva, sorge spontaneo
il  dubbio  se  non  sia  il  criterio  distintivo  a  ricercarsi  in  funzione  delle  figure
giuridiche, piuttosto che queste ultime il riflesso di una concreta sostanziale esigenza
di distinzione delle posizioni giuridiche soggettive.
 Una lontana tendenza della dottrina3, sulla questione ammetteva come anche i diritti
soggettivi potessero farsi valere, come interessi, dinanzi al giudice amministrativo,
essendo in fondo il contenuto del diritto soggettivo appunto un interesse: indirizzo
questo, la cui semplicità e praticità rendono ancor più rimarchevole la complessità
dei vari criteri discriminatori (dei diritti e degli interessi), fra i quali particolarmente
significativo  appare  quello  che  non  ritiene  sufficiente  il  carattere  vincolato
dell'attività  amministrativa  perchè  si  possa  affermare  la  sussistenza  di  un  diritto
soggettivo. Da quanto abbiamo detto emerge evidente l'insidia che può celarsi in un
2 GUICCIARDI, << causa petendi>> e << petitum>> nei rapporti fra giurisdizione ordinaria e 
amministrativa, in Studi di giustizia amministrativa, Torino 1967.
3 Borsi.
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criterio  discriminatore  delle  azioni  processuali,  che  si  fondi  essenzialmente  sulla
qualificazione,  spesso  assai  problematica  delle  posizioni  giuridiche  soggettive
dell'attore,  affidata  esclusivamente  ad una  preliminare  valutazione  del  giudice,  la
quale prescinda del tutto dall'idea in proposito dell'attore stesso, e dalla prospettiva
datane nell'atto introduttivo del giudizio.
 Se è vero che non è consentito alla parte di scegliere il proprio giudice, è pur vero
però che non può una questione, che, come quella della effettiva natura dell'interesse
sostanziale  fatto  valere  in  giudizio,  il  quale  attiene  alla  fondatezza  dell'azione,
riguardarsi in sede di verifica dei requisiti di sperimentabilità della stessa, senza che
ciò si risolva nel confondere i problemi relativi alla identità dell'azione, cui, come
postulazione del giudizio,  l'attore fa assumere quell'aspetto  che la  renda idonea a
promuovere un determinato processo,  con i  problemi relativi  alla  sua fondatezza,
ovvero alla sua effettiva capacità di conseguire un risultato favorevole all'attore. 
 La rilevanza del petitum, nella discriminazione della natura dell'azione processuale,
deriva dunque dall'esigenza di considerare l'azione essenzialmente in base ai caratteri
che ad essa conferisce il soggetto che la esercita, nell'utilizzazione che intende farne
per il perseguimento di determinati scopi. Infatti non può prescindersi dal petitum, se
si considera come esso determini i concreti poteri decisori stabiliti dalla legge per la
giurisdizione amministrativa o per la giurisdizione ordinaria, così come parimente
non si prescinde dal modo in cui è prospettata dall'attore la pretesa fatta valere in
giudizio.
 In proposito va considerato il determinante ruolo della formulazione della domanda,
la  quale  pone  alla  potestà  del  giudice  adito  una  sostanziale  limitazione,  che  è
correlativa alla natura del provvedimento chiesto, derivando da ciò come sulla pur
sussistente  competenza  del  giudice  adito  di  pronunciarsi  sulla  materia  dedotta  in
giudizio  prevalga  il  problema,  strettamente  dipendente  dalla  formulazione  della
domanda, se esso possa o no statuire nel modo richiesto, cioè se esso abbia o no il
potere di emanare il particolare provvedimento domandato dalla parte4.
 Se ai fini dell'individuazione dell'azione processuale (e quindi della giurisdizione),
un  coordinamento  del  petitum  va  preso  in  considerazione,  esso  non  può  che
4 In tal senso:  Cassazione, sez. un. 8 ottobre 1956 n. 3410 (giustizia civile)
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riguardarne la relazione con la prospettiva di parte della posizione soggettiva dedotta
in  giudizio,  ritenendosi  a  tal  proposito  sufficiente  che  l'azione  sia  identificata
semplicemente in base alle affermazioni ed alle allegazioni dell'attore5,  senza che
possa accertarsi se, in concreto, esse siano conformi al vero, poiché ciò andrebbe
invero  delineato  secundum  eventum  litis, toccando  la  questione  del  fondamento
stesso in concreto della domanda, che è questione di merito.
1.1.1 Esistenza, esperibilità e fondatezza dell'azione
 
 La distinzione dei concetti di esistenza e di fondatezza dell'azione processuale che
attengono rispettivamente al diritto in sé per sé considerato, ricollegato all'esercizio
della  funzione  giurisdizionale  e  non al  suo  risultato,  ed  al  diritto  considerato  in
rapporto alla concreta utilità, che dalla sua sperimentazione derivi all'interesse che
l'ha determinata, comporta una configurazione dei vari aspetti dell'istituto, nell'esame
dei  quali,  non  può  necessariamente  non  riflettersi  la  problematica  posta  dal
complesso  ruolo  dell'azione  rispetto  all'interesse,  che  invoca  la  propria  tutela  e
rispetto al processo.
 Nell'azione processuale, si devono considerare distintamente i requisiti costitutivi e
le condizioni di  fondatezza,  riferendosi i  primi a quelle componenti  di  una realtà
individuale,  nella  sua  autonoma  esistenza,  che,  muovendo  dall'interesse
(  dall'interesse,  cioè,  all'accertamento  ed  all'attuazione  del  diritto  da  parte  del
giudice)   e  dalla  sua  garanzia  legale,  siano  identificabili  negli  aspetti  che
caratterizzano il rapporto fra tale interesse ed il soggetto, compendiandosi in essi i
tratti  fisionomici  della  figura  di  un  diritto  che  l'ordinamento  riconosce,  in  modo
diretto ed esplicito, al singolo perchè questi se ne avvalga per la difesa dei propri
interessi,  ritenuti  ingiustamente  minacciati  o  lesi,  ovvero  per  l'affermazione
giudiziale  di  quel  precetto  giuridico,  in  ordine  al  quale  esso  stesso  col  proprio
atteggiamento mette in dubbio la certezza della sua individuazione ed attuazione,
rendendo ciò necessario l'accertamento ufficiale del diritto per il ristabilimento della
5 TAR Toscana, 30 agosto 1977 n. 368; Cons. di Stato sez. V, 2 marzo 1971 n.162
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certezza giuridica turbata.
 Il bisogno di difesa del singolo, il quale muove l'azione che si manifesta attraverso il
suo esercizio, esprime esso stesso, invero, una situazione di crisi del diritto in vario
modo  configurabile  se  considerata  in  rapporto  ad  una  pretesa  vera  e  propria
trasgressione del diritto, o in rapporto ad un mero stato di incertezza sulla sussistenza
o sulla estensione di un determinato precetto giuridico, decisivo ai fini della precisa
identificazione di una posizione giuridica individuale. E non occorre che tale bisogno
si riveli effettivamente collegato ad un interesse giuridicamente tutelato,  anche se
naturalmente  presuppone  che,  perchè  esso  si  collochi  nell'ambito  dell'esercizio
dell'azione, scaturisca da una posizione individuale comunque ritenuta, a torto o a
ragione, garantita dal diritto : altrimenti, non si spiegherebbe quale utilità il singolo
potrebbe attendersi dal ricorso all'azione processuale.
 Quando in dottrina si identifica nell'azione l'interesse alla giusta composizione della
lite,  si  pone in  evidenza la  relazione di  tale  diritto,  non tanto con una posizione
individuale  certamente  definita,  altrimenti  non  sorgerebbe  la  lite,  ma  con  una
posizione individuale in cerca della affermazione della propria supremazia giuridica.
 La lite, infatti, presuppone un conflitto di interessi, la cui composizione sia impedita
dalla mancanza di una specifica concorde individuazione della regola giuridica da
parte degli interessati.
 Pertanto, l'affermazione che chiunque può agire in giudizio, per la tutela dei propri
diritti ed interessi legittimi, si ritiene rifletta un'azione essenzialmente destinata ad un
interesse individuale, che, bisognoso di difesa, intenda cercare l'affermazione della
propria  identità nel diritto,  attraverso l'accertamento e l'affermazione da parte  del
giudice, della regola giuridica nella quale risieda il fondamento della sua tutela. 
 Quindi l'azione processuale serve alla determinazione della vera identità giuridica di
un interesse individuale, minacciato o leso, che, nell'affermazione e nell'attuazione
giudiziale  della  disciplina  giuridica  del  rapporto  che  lo  contrappone  ad  un  altro
interesse, ritiene di poter trovare il proprio soddisfacimento.
 L'azione  processuale  è  un  mezzo di  difesa  degli  interessi  individuali  in  genere,
servendo ad essi, non se ed in quanto giuridicamente tutelati, dato che la certezza
della loro protezione giuridica può aversi solo in seguito all'accertamento del giudice,
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ma in quanto tale tutela essi invochino e,  quindi, cerchino nel giudizio. Non può
quindi, l'esito dell'accertamento del giudice condizionare né l'esistenza, né l'esercizio
di ciò che ha proprio il peculiare compito di provocare tale accertamento, al fine di
conseguire la certezza giuridica in ordine alla reale determinazione della natura di
una posizione soggettiva nell'ambito di un rapporto. Si ammette quindi l'esigenza di
distinguere  l'esistenza,  l'esperibilità  e  la  fondatezza  dell'azione  riguardando
quest'ultima  solo  il  conseguimento  dell'obiettivo  cui  tende  l'interesse  individuale,
minacciato  o  leso,  che,  attraverso  l'azione,  invoca  la  propria  tutela,  e  quindi  il
conseguimento di una concreta utilità dalla sperimentazione dell'azione.
 L'esistenza dell'azione risiede nel collegamento immediato, ed esplicito, fra la norma
e l'interesse del soggetto (all'affermazione giudiziale del diritto, ovvero alla giusta
composizione  della  lite  mediante  il  processo),  muovendo  pertanto  la  sua
determinazione  sin  dal  momento  in  cui  l'interesse  individuale,  preso  in
considerazione  astrattamente  della  norma,  si  appunta  in  capo ad  un  soggetto.  Le
condizioni che la dottrina vuole evidenziare, di mera potenzialità e di attuazione del
diritto  di  azione,  in  effetti,  riguardano,  non  già  l'esistenza  dello  stesso,  ma  ne
designano  rispettivamente  i  due  momenti  di  inerzia  e  di  concreta  utilizzabilità,
facendosi quest'ultima dipendere dal verificarsi di una situazione pratica prestabilita
dalla legge, la quale va identificata nel sorgere di un bisogno attuale di difesa di un
interesse che si pretenda giuridicamente protetto, atteggiandosi quindi il sorgere del
cosiddetto interesse ad agire come una condizione di sperimentabilità dell'azione.
1.2  Rapporto  tra  l'azione  e  la  giurisdizione  del
giudice amministrativo
 Si deve considerare il particolare problema del rapporto fra l'azione processuale e la
giurisdizione  del  giudice  amministrativo,  in  ordine  al  quale  si  ritiene  che  la
giurisdizione essenzialmente si ponga come una condizione perchè il giudice proceda
all'esame del merito. La giurisdizione6 va inserita tra i presupposti processuali, ma è
6 SANDULLI, (il giudizio).
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quel presupposto più vicino alle condizioni dell'azione processuale, rilevando che la
sua  sfera  d'azione  coincide  sostanzialmente  con  la  sfera  di  quella  condizione
dell'azione consistente nella sussistenza, in astratto, della singola azione esercitata in
concreto  nel  caso  specifico.  La  mancanza  del  presupposto  della  giurisdizione  –
competenza,  comporta l'impossibilità che il  giudice amministrativo si pronunci in
alcun modo nella materia della domanda sottopostogli, e quindi che esso non abbia
ragione di occuparsi neanche della sussistenza delle condizioni dell'azione.
 Però non sembra che la diversità della posizione giuridica sostanziale, per la cui
tutela si postula il giudizio, e della lesione, che, nei confronti di un determinato tipo
di interessi, può assumere una particolare configurazione, consentono l'affermazione
di  un  rilievo  della  giurisdizione,  rispetto  all'azione  processuale  amministrativa,
diverso da quello che essa ha rispetto all'azione processuale civile.
 Il rilievo che, in tal senso, si riterrebbe di attribuire alla diversità della posizione
giuridica  sostanziale  non  può  fondarsi  sulla  considerazione  che  la  tutela
giurisdizionale degli interessi legittimi sarebbe sempre condizionata dai vizi dell'atto
lesivo, essendovi azione solo se tali vizi sia possibile eccepire davanti ad un giudice
competente, qual'è il giudice amministrativo. La tutela giurisdizionale degli interessi
individuali è condizionata dall'esistenza di un fatto suscettibile di lederli, il quale non
potrà che avere quei caratteri più rispondenti alla particolare situazione giuridica su
cui esso è destinato ad incidere. 
 La  considerazione  che  la  tutela  giurisdizionale  degli  interessi  presupponga
l'esistenza di un fatto lesivo,  contrario al  diritto,  non significa che,  ove tale fatto
assuma  particolari  connotati,  da  ciò  consegua  un  diverso  rapporto  fra  azione  e
giurisdizione solo perchè quest'ultima, in relazione a determinati fatti lesivi, acquista
una particolare configurazione.
 L'esistenza di  una giurisdizione particolare non muta i  termini  della  tutela  degli
interessi che in essa ricada, ma solo rivela l'opportunità avvertita dal legislatore, di
adeguare un rimedio alle peculiari esigenze di un rapporto cui inerisce il determinato
fatto  lesivo,  che  caratterizza  l'ambito  della  particolare  giurisdizione.  Il  diverso
articolarsi della tutela giurisdizionale degli interessi individuali non può risolversi in
un  diverso  atteggiarsi  dell'azione  processuale  sino  ad  incidere  sulla  sua  stessa
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struttura,  perchè  così  come è  unitaria  la  nozione  di  giurisdizione,  parimenti  lo  è
quella dell'azione7 , ponendosi sempre rispetto a quest'ultima la giurisdizione in quel
particolare rapporto che subordina la prima alla seconda : << non si ha giurisdizione
senza azione >>, per il carattere strumentale della prima, nei confronti della quale
l'azione costituisce un limite ed una condizione. 
 Ciò che rende presente l'azione  nel  campo dei  cosiddetti  interessi  legittimi  è  la
rilevanza che a tali interessi individuali riconosce l'ordinamento, della quale è una
diretta  conseguenza  la  predisposizione  di  una  particolare  forma  di  tutela
giurisdizionale. La rilevanza giuridica degli interessi individuali rende concretamente
indirizzabile nei loro confronti l'azione, che trova nella giurisdizione amministrativa
un valido e concreto strumento di realizzazione della tutela cui con essa aspira.
 La particolare funzione dell'azione rispetto all'ordinamento si riflette nel rapporto fra
questa e la giurisdizione, costituendo l'azione, proprio perchè riflette la volontà del
soggetto che la norma sia attuata, la naturale condizione di quell'attività dello Stato
che tale attuazione è volta ad assicurare, cioè quell'attività giurisdizionale. In pratica
è sempre l'azione che provoca la giurisdizione,  ponendo essa stessa i  presupposti
perchè tale funzione possa essere, anche compiutamente esercitata. 
 Non  può  condividersi  l'orientamento  dottrinale  di  coloro  che,  configurando  la
giurisdizione come condizione dell'azione processuale amministrativa, non tengono
conto del fatto che il carattere strumentale della giurisdizione (<< la giurisdizione
come complemento  e  come strumento  della  legalità>>)  presuppone l'esistenza  di
un'esigenza ben precisa, che è quella di attuazione del diritto, la quale si manifesta
proprio attraverso l'istanza di tutela del singolo, pur muovendo tale istanza di tutela
dalla consapevolezza di potervi aspirare ricorrendo a quei mezzi che l'ordinamento
predispone per assicurare la propria attuazione.
 La funzione complementare dell'attività giurisdizionale rispetto a quella legislativa
presuppone la possibilità dell'inosservanza della norma, cioè una situazione di crisi
del diritto, che solo l'azione ha il compito di evidenziare determinando, in tal modo,
l'intervento dello Stato, come garante dell'osservanza del diritto8. È nell'azione del
7 BERTI. Si tende verso un giudizio sostanziale unitario, anche se impostato su due sistemi esclusivi
di giustizia : quello del giudice ordinario e quello del giudice amministrativo.
8 CALAMANDREI.
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soggetto che si concreta la reazione ad un fatto, lesivo di determinati interessi, che si
assume contrario al diritto. La giurisdizione, in quanto garanzia di attuazione della
norma, diviene strumento di realizzazione della tutela degli interessi, che dalla norma
traggono la propria rilevanza giuridica.
 L'esistenza  di  una  giurisdizione  amministrativa  non  determina,  quindi,  una
particolare azione, ma, riflettendo l'esistenza di norme che tutelano talune categorie
di  interessi  individuali,  orienta  l'azione  processuale  rendendone  possibile
l'utilizzazione nei confronti di speciali interessi, in ordine alla quale l'azione assume
quella  particolare  qualificazione  caratterizzata  negli  estremi  richiesti  perchè  il
giudice amministrativo possa pronunciarsi, nell'ambito della propria competenza.
 La giurisdizione del giudice amministrativo è delineata nell'ordinamento in relazione
alla tutela , nei confronti della pubblica amministrazione, degli interessi legittimi ed
anche dei diritti soggettivi (art.103 cost.). Ma il fatto che la norma (art. 113 cost.)
stabilisca che << contro gli atti della pubblica amministrazione è sempre ammessa la
tutela  giurisdizionale  dei  diritti  e  degli  interessi  legittimi  dinanzi  agli  organi  di
giurisdizione ordinaria o amministrativa >>, sta a dimostrare essenzialmente come si
qualifichi l'azione, in un modo o nell'altro, il particolare atteggiarsi del fatto lesivo,
nella sua incidenza sulla sfera giuridica del soggetto, ed il provvedimento giudiziale,
che si chiede perchè cessi il pregiudizio sofferto dall'interesse individuale.
1.3 La fondatezza dell'azione : lesione dell'interesse
protetto e vizio dell'atto amministrativo
 I tratti peculiari dell'azione processuale, e dell'azione amministrativa in particolare,
si arricchiscono di ulteriori elementi se si considerano in relazione al modo di essere
dell'azione che emerge dalla sua fondatezza ; in dottrina infatti, si è già affermato un
vero  e  proprio  rapporto  di  identità  fra  le  condizioni  della  sentenza  favorevole
all'attore e le condizioni di fondatezza dell'azione9.
 Il concetto di fondatezza dell'azione, rappresenta il carattere strumentale di questa,
9 CHIOVENDA, Principi
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rispetto  all'interesse  sostanziale  individuale  la  cui  esigenza  di  difesa  ne  ha
determinato  l'esercizio,  riguardando  questo  concetto  quelle  particolari  condizioni
dell'azione  che  consentono,  a  chi  la  esercita,  il  conseguimento  della  concreta
realizzazione della difesa di un nuovo interesse sostanziale, attraverso l'affermazione
e l'attuazione giudiziale di una volontà di legge che garantisca tale interesse.
 L'azione  processuale,  come abbiamo detto,  costituisce  in  sé  stessa  già  il  potere
giuridico di produrre l'attuazione giudiziale della legge; la fondatezza attiene alla
concreta  utilità  derivante  dalla  sperimentazione  dell'azione,  che  determini
un'attuazione giudiziale della legge a favore dell'attore. 
 Il  ruolo  complesso  dell'azione,  che  è  potere  giuridico  suscettibile  di  provocare
comunque la  giurisdizione,  e  potere  strumentale,  di  una  strumentalità  che  deriva
dall'impiego  che  normalmente  se  ne  fa  per  la  difesa  di  un  interesse  sostanziale
individuale, o, più propriamente, di una strumentalità indicante nell'azione il mezzo
con il quale si può ottenere, nel processo, ciò che forma il contenuto della pretesa
inerente ad un determinato interesse sostanziale, induce a ridimensionare il concetto
della FONDATEZZA, considerandolo riferibile all'azione solo perchè, attinente alla
pretesa che, attraverso l'azione, viene rappresentata davanti al giudice. La pretesa,
secondo un indirizzo  dottrinale,  consiste  nell'affermazione  della  prevalenza  di  un
interesse  rispetto  ad  un  altro,  la  quale  si  assume  garantita  dalla  norma10.  Nella
pretesa, dunque viene rappresentato un atteggiamento del singolo nei confronti di un
proprio interesse, al quale esso conferisce quegli elementi che caratterizzano il suo
intento di vederne realizzata la prevalenza. Il giudice ha il compito di verificare la
fondatezza della pretesa.
 Il principio della domanda, posto dall'ordinamento (<< chi vuol far valere un diritto
in  giudizio..>>  :  art.  99  c.p.c),  nel  riferirsi  al  rapporto  fra  l'azione  e  la  pretesa,
riassume  gli  aspetti  di  quest'ultima,  dove  si  riflette  l'esistenza  di  un  interesse
individuale,  l'intento di esigerne la prevalenza,  l'affermazione della tutela ad esso
concessa dall'ordine giuridico : << far valere un diritto>>, infatti, significa pretendere
la prevalenza di un interesse, che si afferma come giuridicamente protetto. La pretesa
non suppone un interesse protetto, non potendo la stessa essere e supporre ciò di cui
10 CARNELUTTI.
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essa cagiona il prodursi in un determinato modo.
 In effetti  la  pretesa,  individuando un determinato interesse,  tende ad imporne la
prevalenza,  presentandone  e  assumendone  quei  caratteri  ritenuti  sufficienti  a
conferire all'interesse la forza di prevalere; ma anche quando detti caratteri si rivelino
insussistenti,  la  pretesa  non  cessa  di  esser  tale,  apparendo  soltanto  priva  di
fondamento. 
 Nella  pretesa  l'interesse  si  manifesta  con  quei  determinati  connotati,  che  sono
necessari  perchè  esso  si  imponga,  nel  rapporto  che  lo  contrappone  ad  un  altro
interesse, e che esso trae da una particolare interpretazione della norma, dalla quale
attinge il fondamento della sua prevalenza. Nel processo, la pretesa trova il modo di
rendere possibile la propria realizzazione, che altrimenti non potrebbe conseguire,
subordinandola all'accertamento ed all'attuazione della legge da parte del giudice. 
 L'azione, in quanto postulazione del giudizio, è il mezzo con il quale la pretesa si
trae  nel  processo  trasfondendo  nell'azione  i  propri  caratteri,  che  ne  spiegano  la
sperimentazione condizionandone la concreta utilità. La fondatezza della pretesa, e
quindi dell'azione, segna la corrispondenza fra ciò che si chiede e ciò che si ottiene
con la sentenza. La sentenza di accoglimento, infatti, in quanto afferma ed attua la
volontà  di  legge  che  garantisce  l'interesse  dell'attore,  realizza  compiutamente  la
finalità concreta a cui è stata indirizzata l'azione,  che è anche postulazione di un
giudizio,  ma di un giudizio che attui  la legge a favore dell'attore riconoscendone
fondata la pretesa.
 Ma, come abbiamo già detto, tutto il concetto della pretesa ruota intorno alla figura
dell'interesse  individuale,  di  un  interesse  che  si  fa  atteggiare  in  un  determinato
rapporto con la norma, perchè ciò dia sostegno a quanto nella pretesa stessa tende ad
imporsi,  cioè  alla  prevalenza  dell'interesse  nel  particolare  rapporto  che  lo
contrapponga ad un altro, appare evidente come la fondatezza della pretesa, e quindi
dell'azione,  sia  essenzialmente  costituita  dalla  effettiva  esistenza  di  un  interesse
giuridicamente protetto, ovvero di una volontà concreta di legge che garantisca un
bene all'attore.
 Non vi è dubbio, infatti, che l'esigenza di una verifica giudiziale dell'esistenza di un
interesse giuridicamente protetto si forma in ordine a fatti, che hanno determinato il
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manifestarsi di tale interesse, ed a fatti che ne concretano la minaccia o la lesione.
 Non può considerarsi ingiustamente leso un interesse che non sia giuridicamente
tutelato, e addirittura non si può avere una lesione se non rispetto a ciò che, secondo
la  norma,  appare  dovuto  nei  confronti  di  una  particolare  posizione  soggettiva
sostanziale,  risolvendosi  come  è  noto,  la  tutela  giuridica  nell'attribuzione  a
determinati fatti di determinati effetti. 
 Quindi la lesione di un interesse individuale, ed in particolare l'antigiuridicità del
comportamento che la realizza, non può che determinarsi in relazione alla effettiva
esistenza di un fatto,  da cui discenda la tutela dell'interesse, e come conseguenza
dell'effetto in cui la tutela si concreta. É proprio in relazione alla esistenza della tutela
giuridica dell'interesse individuale che si pone l'antigiuridicità di un comportamento,
che, impedendo la soddisfazione di tale interesse, disattende la regola giuridica che
ad esso assicura la prevalenza nei confronti di altro interesse. Che sia riconosciuta,
nel  processo,  la  tutela  giuridica dell'interesse  individuale,  per  cui  si  agisce,  sta  a
dimostrare  come  il  giudice,  ritenuta  esistente  la  volontà  concreta  di  legge  che
garantisca detto interesse, la affermi soddisfacendo in tal modo la pretesa dell'attore. 
 Poichè  l'accertamento  e  l'attuazione  della  regola  giuridica  del  caso  concreto
comportano  l'esame  dei  fatti  e  la  individuazione  in  essi  di  quei  caratteri  che  ne
realizzino  la  relazione  costante,  che  contraddistingue  la  determinazione  dello
specifico precetto,  appare evidente come il  problema della  natura giuridica di  un
interesse individuale assuma inevitabilmente un ruolo fondamentale, che coinvolge
in tutti i suoi aspetti la situazione stessa, in cui tale interesse si manifesta ed in ordine
alla  quale  vanno  considerati  gli  effetti  che  discendono  dal  prodursi  di  fatti
riconducibili  nell'ambito  della  norma.  Da  un  siffatto  principio  non  si  discosta  il
giudizio  amministrativo,  costituendo  l'esistenza  di  un  interesse  giuridicamente
protetto,  anche  per  l'azione  processuale  amministrativa,  la  condizione  della  sua
fondatezza. Il ruolo dell'interesse protetto, costituisce nel processo il punto sul quale
si  incentra il  problema del merito,  cioè il  problema riguardante l'esistenza di una
concreta volontà di legge che garantisca all'attore il bene da lui preteso. Il fatto che il
processo amministrativo non si faccia solo per accertare se è fondata la richiesta di
annullamento dell'atto amministrativo proposta dal ricorrente, si coglie già in quella
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tendenza  della  dottrina  che  afferma  come  il  vizio  dell'atto  non  spieghi  alcuna
rilevanza  nel  processo  se  non  è  accompagnato  da  una  situazione  soggettiva
sostanziale del singolo11. E ciò quanto meno predispone all'assunto della rilevanza,
nel processo amministrativo, di una illegittimità dell'atto amministrativo sintomatica
di una più complessa antigiuridicità, che scaturisce dalla violazione di una norma che
insieme protegge l'interesse individuale per cui si agisce.
 Quando l'illegittimità di un atto amministrativo deriva dalla violazione delle norme
che  disciplinano la  sua  formazione  e  l'esercizio  del  potere  utilizzato,  è  vero  che
innegabilmente l'antigiuridicità, che assume rilevanza nel processo amministrativo,
riguarda un comportamento dell'amministrazione lesivo di un interesse individuale,
che  da  quelle  stesse  norme  tragga  il  fondamento  della  propria  tutela  :  più
semplicemente,  nel  processo  amministrativo  l'antigiuridicità  del  comportamento
della pubblica amministrazione  si concreta sì in un suo atto illegittimo, che però si
prende  in  considerazione  se  ed  in  quanto  lesivo  di  un  interesse  individuale
giuridicamente protetto. Questa questione non può esaurirsi nell'affermazione della
illegittimità  dell'atto  amministrativo  come  condizione  della  lesione  dell'interesse
tutelato del singolo, poiché se tale lesione, non è qualcosa di estraneo alla situazione
di  antigiuridicità  dell'atto  e  se  d'altra  parte,  non  sempre  la  illegittimità  dell'atto
amministrativo  comporta  la  lesione  di  un  interesse  individuale,  sorge  spontanea
l'esigenza di definire compiutamente gli aspetti di un atto che non solo sia illegittimo,
ma in quanto si atteggi anche lesivo di un interesse individuale protetto violi, anche
sotto tale particolare profilo, il precetto contenuto nella stessa norma che disciplina
l'esercizio dei poteri dell'amministrazione.
11 GLEIJESES
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1.3.1  Il  potere  amministrativo  e  l'interesse
individuale: rapporto di causalità fra la lesione
dell'interesse  protetto  e  l'antigiuridicità  del
comportamento dell'amministrazione
 La norma che regola il comportamento della pubblica amministrazione è una norma
che rivela due aspetti  fondamentali  :  quello costituito dalla garanzia dell'interesse
pubblico  specifico,  che  l'esercizio  del  potere  è  destinato  a  soddisfare,  e  quello
rappresentato dalla garanzia dell'interesse del singolo, che l'azione amministrativa è
destinata a coinvolgere.
 Poichè il potere dell'amministrazione non può perseguire i suoi peculiari obiettivi
senza che l'azione, che ne caratterizza l'esercizio, interessi concretamente determinate
posizioni soggettive sostanziali, la disciplina normativa di tale potere non può che
muovere dall'esigenza di garantire che l'adeguato perseguimento di specifiche finalità
di interesse pubblico avvenga nel rispetto dei limiti, che la giuridica rilevanza delle
posizioni soggettive coinvolte pone, non già, naturalmente, in ordine all'obiettivo che
l'azione amministrativa è destinata a raggiungere, ma in relazione alle modalità che
di  detta  azione  guidano  la  formazione  e  l'impiego.  Siccome  la  norma  non  può
disciplinare un potere se non in rapporto a tutti gli aspetti che lo contraddistinguono,
appare  evidente  e  naturale  che  ciò  avvenga  in  ordine  ad  un  potere  che,  nel
conseguimento dei fini cui è rivolto, è portato ad incidere inevitabilmente sulla sfera
giuridica dei singoli. Quindi la disciplina normativa di questo potere non può che
considerarsi disposta ad assicurare che esso non venga esercitato arbitrariamente, in
relazione agli scopi di interesse pubblico da perseguire, ma ancor più in ordine ai
riflessi  immediati  e  concreti  dell'esercizio  di  tale  potere  sulla  sfera  giuridica  dei
singoli,  i  cui  interessi  rimangano  coinvolti  dall'azione  amministrativa,  quale
necessario mezzo di realizzazione dei fini cui essa è indirizzata.
 Si deve rilevare ulteriormente come la norma che disciplina il potere amministrativo,
in effetti si rivolga al rapporto che vede contrapporsi uno specifico interesse pubblico
dell'amministrazione  ad  un  interesse  altrui,  definendo  le  posizioni  che  i  soggetti
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occupano in relazione al molteplice atteggiarsi degli interessi, nella particolare ottica
attraverso cui si considera la situazione che si contrappone.
 La configurazione di questa norma, complessa per l'intersecarsi delle situazioni cui
si  rivolge la regola in essa contenuta,  incide sulla valutazione dei comportamenti
dell'amministrazione che alla stessa si riconducano, non potendo la conformità di tali
comportamenti al precetto normativo non considerarsi naturalmente in rapporto ai
vari  aspetti  che  lo  caratterizzano  e  ne  contraddistinguono  la  particolare
conformazione. Al concetto della legittimità dell'azione amministrativa non può non
conferirsi  un  significato  che  compiutamente  faccia  rientrare,  nel  suo  ambito,  la
conformità di tale azione alla norma che la disciplina sia in ordine agli scopi, che
essa deve perseguire, sia in relazione alle situazioni soggettive sostanziali, sulle quali
essa è destinata ad incidere, e quindi in ordine alle situazioni soggettive sostanziali
che  l'azione  amministrativa  dovrà  coinvolgere,  nel  perseguimento  e  per  il
raggiungimento dei fini cui essa è istituzionalmente rivolta.
 Questa impostazione del problema può, dunque, semplicemente riassumersi nella
corrispondenza fisiologica fra i vari aspetti dell'azione amministrativa e quelli della
norma  che  la  disciplina,  conseguendo  pertanto  come  da  tale  norma  debba
naturalmente trarsi il fondamento di una garanzia immediata e diretta degli interessi
individuali sui quali l'azione amministrativa, per i caratteri che la contraddistinguono,
incide, nell'assetto, che essa determina, della situazione che li vede contrapporsi al
particolare interesse pubblico dell'amministrazione.
 La violazione della norma, che disciplina l'azione amministrativa, può riguardare
quest'ultima in sé, ma può anche riguardarla in relazione all'assetto degli interessi in
conflitto che essa opera. Essendo entrambe le ipotesi aspetti di uno stesso fenomeno,
si ritiene che da ciò derivi come la lesione di un interesse individuale protetto non
possa  considerarsi  determinata  da  una  illegittimità,  fine  a  sé  stessa  dell'atto
amministrativo,  ma  piuttosto  come  tale  lesione  sia  automatica  della  illegittimità
dell'atto, costituendo di essa un inequivocabile segno.
 Il  rapporto  di  causalità,  fra  la  lesione  di  un  interesse  individuale  protetto  e
l'antigiuridicità del comportamento dell'amministrazione, esalta il ruolo dell'identità
di tale interesse, che pertanto si pone nel processo amministrativo come condizione
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essenziale della sentenza positiva di accoglimento, in quanto la determinazione di
questa identità rappresenta il risultato del giudizio sull'esistenza della regola e del
fatto.
 L'accertamento di una concreta regola giuridica, da parte del giudice amministrativo,
muove dall'esigenza di una difesa di un interesse individuale (<< tutti possono agire
in giudizio per la tutela dei propri diritti e interessi legittimi>> : art. 24 cost.), la cui
lesione si assuma indicativa di un fatto contrario al diritto (<< contro gli atti della
pubblica amministrazione è sempre ammessa la  tutela  giurisdizionale dei diritti  e
interessi  legittimi>> art  113 cost.),  e quindi significativa di  una inattuata volontà
concreta di legge che regola il rapporto in cui si contrappongono gli interessi in lite. 
 L'ingiustizia della lesione di un interesse, lamentata dal suo titolare nel giudizio, si
fonda sulla rilevanza giuridica dell'interesse, e quindi sulla garanzia giuridica del suo
soddisfacimento,  e  sulla  antigiuridicità  del  comportamento  che  ha  impedito  tale
soddisfacimento.  Il compito del giudice, di ristabilire l'ordine giuridico turbato,  si
svolge  attraverso  l'accertamento  di  una  concreta  volontà  di  legge,  in  ordine  alla
particolare situazione nella quale si manifestano si contrappongono gli interessi della
lite,  e  si  risolve  nell'affermazione  e  nell'attuazione  della  regola  giuridica,  che
compone tale conflitto individuando in ciascun interesse una differente posizione, di
supremazia o di subordinazione. 
 La composizione del  conflitto di  interessi  ,  si  risolve nella determinazione delle
posizioni  giuridiche  individuali,  attraverso  l'identificazione  del  precetto  che
rispettivamente  impone,  al  titolare  dell'interesse  subordinato  di  tenere  un  dato
comportamento  e  permette  al  titolare  dell'interesse  protetto,  di  valersi  di  tale
comando. Quindi la determinazione di un conflitto di interessi si attua mediante la
determinazione della prevalenza di uno di essi, sulla base di una concreta volontà di
legge che tale prevalenza riconosca e garantisca.
 L'identificazione, nell'interesse leso, dei caratteri che lo fanno atteggiare come un
interesse  giuridicamente  protetto,  rivela  una  posizione  giuridica  del  suo  titolare,
consistente nella prevalenza dell'interesse in questione, attuata mediante una misura
giuridica, che ne garantisce il concreto raggiungimento degli scopi.
 La pretesa alla legittimità dell'azione amministrativa, la quale costituisce uno degli
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aspetti dell'interesse legittimo, non è che la pretesa al corretto svolgersi dell'azione
amministrativa  nei  confronti  dell'interesse  individuale,  che  essa  coinvolge  nel
perseguimento dei fini che la caratterizzano. Questo non può che dimostrare come la
prevalenza dell'interesse individuale, garantita dal diritto mediante l'attribuzione di
un  potere  alla  volontà  del  suo  titolare,  contrassegni  l'esistenza  di  un  obbligo
dell'amministrazione12, non più solo generico ed incondizionato, il quale assume una
particolare  fisionomia,  che  riflette  la  specificità  del  vincolo  posto  dalla  volontà
dell'amministrazione dal concreto delinearsi del rapporto, che, opponendo l'interesse
di  questa  all'interesse  del  singolo,  rivela  uno  specifico  conflitto  di  interessi.  La
soluzione di tale conflitto non può che trarre la propria regola dalla stessa norma che
disciplina  l'azione  amministrativa,  un'azione  che,  come  ho  detto,  pur  sempre
destinata  a  perseguire  peculiari  fini,  di  interesse  pubblico,  incidendo  sulla  sfera
giuridica di altri soggetti, incontra dei limiti che inevitabilmente toccano ogni aspetto
del potere, il cui esercizio in essa si concreta.
1.4  Qualificazione  dell'azione  e  caratteri  della
giurisdizione amministrativa
 Il  rapporto  tra  l'azione  processuale  ed  il  provvedimento  del  giudice,  nel  suo
atteggiarsi come il rapporto fra la potestà giuridica ed il fine concreto cui essa tende,
riflette i caratteri della particolare giurisdizione che l'azione è diretta a provocare,
ovvero l'ambito dei poteri del giudice al quale l'azione si rivolge. Questo rapporto, se
ha condotto alla distinzione delle varie azioni processuali, fondata sulla natura del
provvedimento giudiziale  (di condanna,  o costitutivo di accertamento) al  quale  si
aspira,  tuttavia non può prescindere,  come è già stato osservato in dottrina,  dalla
naturale preminenza, nell'azione, del carattere che ad essa imprime la tutela giuridica
dell'interesse sostanziale, a difesa del quale l'azione si pone.
 Il principio, secondo cui esistono tante azioni quanti sono gli interessi, che la legge
considera  meritevoli  di  tutela13,  coglie  l'essenza  stessa  del  ruolo  dell'azione,  la
12 In dottrina ( BERTI).
13 SATTA, diritto processuale civile.
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strumentalità della quale non può non far rilevare come essa assuma di volta in volta
quella determinata fisionomia, che le imprime il naturale processo di adattamento del
mezzo giuridico alle particolari esigenze della situazione che ne richiede l'impiego,
rendendo l'azione più idonea al perseguimento delle specifiche finalità cui è destinato
il  suo  esercizio.  Questo  orientamento,  però,  contrasta  con  la  tendenza,  ormai
consolidatasi,  ad  una  classificazione  astratta  delle  azioni,  la  quale,  se  risponde
all'esigenza di individuare in esse taluni tratti che le accomunino, d'altra parte rischia
di cristallizzare entro determinati schemi una configurazione dell'azione invece varia
e  mutevole,  così  come  varia  e  mutevole  è  la  realtà  del  rapporto  degli  interessi
individuali con l'ordinamento, dal quale traggono fondamento i particolari caratteri
della tutela, che l'azione tende adeguatamente a realizzare. 
 Quanto  ho  detto,  non esclude  ma  conduce  a  ridimensionare  il  senso  della  nota
classificazione delle azioni, e rappresenta l'imprescindibile punto di riferimento al
quale ricondurre il concetto stesso dell'azione processuale amministrativa. Il carattere
ed  i  limiti  di  tale  azione,  infatti,  non  possono  che  determinarsi  muovendo  dal
fondamentale principio che chi agisce in giudizio vuole e non può volere altro che
l'affermazione e l'attuazione di una concreta volontà di legge, di quella particolare
volontà che garantisca un proprio interesse,  in funzione del  quale  essa si  invoca,
postulandosi  pertanto  un  provvedimento  giudiziale,  nel  quale  l'affermazione  e
l'attuazione di tale volontà non possono in concreto non risolversi nella realizzazione
del soddisfacimento della pretesa fatta valere in giudizio.
 La concezione sostanzialmente unitaria, che si è delineata dell'azione processuale,
esclude che il particolare atteggiarsi di un'azione possa andare al di là dei limiti che
caratterizzano  i  poteri  decisori,  stabiliti  dalla  legge  per  la  giurisdizione
amministrativa e per la giurisdizione ordinaria. Tali limiti incidono non solo sugli
scopi dell'azione,  che sono sempre quelli  di  difesa di un interesse giuridicamente
protetto (<< tutti possono agire in giudizio per la tutela dei propri diritti e interessi
legittimi>> :  art  24 cost.),  ma sul  diverso modo di  realizzarli,  relativamente alla
peculiare configurazione delle situazioni, in ordine alle quali si ha il giudizio. Quindi
non può affermarsi che l'azione processuale amministrativa tende all'annullamento
dell'atto amministrativo perchè da ciò possa procedersi, sulla base dei consueti criteri
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di  classificazione,  alla  individuazione delle  azioni  esperibili  dinanzi  alla  giustizia
amministrativa14.
 L'azione processuale amministrativa, tende come ogni altra di uguale natura, alla
difesa  di  un  interesse  giuridicamente  protetto,  postulando  un  provvedimento
giudiziale  che idoneamente  la  realizzi,  cioè  che  realizzi  tale  difesa adeguando la
soluzione  prescelta  alle  particolari  esigenze  della  natura  del  pregiudizio  sofferto
dall'interesse che si fa valere in giudizio.
 L'annullamento giudiziale dell'atto amministrativo è uno dei modi di realizzazione
della difesa invocata dall'interesse leso, ma non può ritenersi il solo, nel senso che in
esso si esaurisca la tutela di taluni interessi, né può individuarsi nell'ordinamento una
volontà  costitutiva  di  una  giurisdizione  di  mero  annullamento  degli  atti
amministrativi. 
 Quando il legislatore all'art 113 cost., stabilisce che contro l'attività della pubblica
amministrazione  <<è  sempre  ammessa  la  tutela  giurisdizionale  dei  diritti  e  degli
interessi legittimi dinanzi agli organi di giurisdizione ordinaria o amministrativa>> e,
subito dopo, precisa che tale tutela << non può essere esclusa o limitata a particolari
mezzi  di  impugnazione  o  per  determinate  categorie  di  atti>>,  nel  prevedere  poi
espressamente  che  <<  la  legge  determina  quali  organi  di  giurisdizione  possono
annullare gli atti della pubblica amministrazione>>, non ha inteso altro che riservare
a  taluni  organi  giurisdizionali,  non  solo  il  mero  compito  di  annullare  gli  atti
amministrativi,  ma  il  potere  di  annullamento  da  esercitare  nell'ambito  della
realizzazione  della  tutela  degli  interessi  lesi,  nel  senso  cioè  che,  quando  la
realizzazione  di  tale  tutela  non  possa  prescindere  dalla  eliminazione  di  un  atto
amministrativo dal mondo del diritto, ciò debba essere statuito solo da quegli organi
di giurisdizione all'uopo indicati dalla legge.
 L'azione processuale amministrativa deve assumere quei particolari connotati, che la
rendano  uno  strumento  idoneo  ed  adeguato  alle  molteplici  esigenze  di  difesa
dell'interesse giuridicamente protetto. Sono infatti le particolari esigenze di difesa di
un interesse che imprimono al mezzo giuridico un segno indelebile, orientandone
l'utilizzazione verso determinati obiettivi. Lo scopo della giurisdizione di garantire
14 VIRGA (la tutela). 
 CAPACCIOLI, Per la effettività della giustizia amministrativa, 1977.
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l'osservanza pratica del diritto oggettivo, non va disgiunto dall'esigenza concreta del
soggetto, la quale, nel suo vario atteggiarsi, la realizzazione di tale garanzia invoca,
sollecitandone  un  risultato  che  sia  il  più  rispondente  ai  particolari  bisogni  da
soddisfare. 
 La qualificazione dell'azione processuale, come azione costitutiva o di accertamento
o di condanna, riflette la preminenza che nell'azione assumono taluni suoi aspetti
fondamentali, nella utilizzazione che di essa si fa in relazione agli specifici risultati,
che si  intendono conseguire provocando l'esercizio della giurisdizione.  Quindi,  se
una classificazione astratta delle azioni può apparire poco convincente, ciò è perchè i
vari  aspetti,  che  di  volta  in  volta  possono,  singolarmente  considerati,
contraddistinguere  l'azione,  rappresentano  tutti  insieme i  suoi  caratteri  costanti,  i
quali  tuttavia  sono  di  volta  in  volta  singolarmente  valorizzati  in  rapporto  allo
specifico risultato, che intende conseguire con l'esercizio dell'azione e che si riflette
nella natura del provvedimento giudiziale al quale si aspira.
 Sulla  base  di  quanto  ho  detto  sembrerebbe  che  l'azione  processuale  assuma  i
caratteri di un'azione di accertamento, ma nulla esclude che essa, possa assumere i
tratti propri di altro tipo di azione.
 Infatti  nella  normativa  sul  processo  amministrativo,  si  trova  delineata  la  figura
dell'azione  cautelare  in  ordine  alla  sospensione  giudiziale  del  provvedimento
amministrativo impugnato ( art. 39 t.u. Consiglio di Stato ed art. 21 della legge 1034
del 197115), nonché quella di esecuzione, in ordine al giudizio di ottemperanza, la cui
complessa  natura,  che  l'ha  fatto  definire,  in  dottrina,  come  un  giudizio  misto
<<necessariamente  di  cognizione  ed  eventualmente  di  esecuzione>>,  rende  però
alquanto controversa la natura di detta azione, che andrebbe riguardata in rapporto ad
ogni singola determinata ipotesi, che sia in proposito configurabile16.
 Possono o no configurarsi nell'azione processuale amministrativa i caratteri propri
dell'azione di  condanna? Guardando la  sentenza di annullamento,  questa  presenta
15 FAZZALARI Istituzioni, SATTA F. Principi, GASPARINI CASARI, Giudizio cautelare 
amministrativo e principi costituzionali sulla giurisdizione amministrativa, in Consiglio di Stato 
1978, NIGRO, Giustizia.
16 ROEHRSSEN L'azione esecutiva nei giudizi contro la pubblica amministrazione nel diritto 
italiano, in Consiglio di Stato 1978; VILLATA,  l'esecuzione delle decisioni del Consiglio di 
Stato, Milano 1971, ANDRIOLI; LA VALLE; GIUCCIARDI, L'obbligo dell'autorità 
amministrativa di conformarsi al giudicato dei Tribunali.
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degli  effetti  più  vasti  della  mera  rimozione  dell'atto  amministrativo  impugnato,
comprendendo anche quelli di ripristinazione e di conformazione ( in dottrina infatti
si dice che la sentenza crea un obbligo di provvedere, evidenziandosi in questo come
essa abbia una natura più vicina a quella di sentenza di condanna).
 La pronuncia, infatti, non soltanto elimina l'atto amministrativo illegittimo, poiché
nel fare ciò identifica la regola giuridica violata, determinando il modo come l'attività
dell'amministrazione avrebbe dovuto conformarsi ad essa : in altri termini, afferma la
concreta volontà di legge, la cui attuazione non può compiutamente risolversi nella
mera  rimozione  dell'atto  viziato,  ma  inevitabilmente  comporta  che  la  lacuna
prodottasi nel mondo del diritto, a causa dell'annullamento giudiziale, sia colmata
attraverso  un'attività  (ulteriore)  dell'amministrazione  che  si  conformi  alla  regola
accertata, che è la regola concreta del rapporto sostanziale intercorrente tra le parti,
cioè il precetto che ne informa la sistemazione degli interessi.
 L'azione  processuale  amministrativa  si  esercita  per  la  difesa  di  un  interesse
sostanziale  leso,  e  questa  difesa  si  realizza  rimuovendo  il  pregiudizio  sofferto
dall'interesse, il quale ovviamente scaturisce, non solo da ciò che illegittimamente è
stato  fatto,  bensì  da  ciò  che  non  è  stato,  ma  avrebbe  dovuto  esser  fatto  invece
dell'azione  illegittima.  Il  pregiudizio  non  può  che  rimuoversi  sia  attraverso
l'eliminazione  dell'atto  viziato  sia  attraverso  la  statuizione  della  regola  di
comportamento per la successiva azione dell'amministrazione, resa conseguente dal
venir meno della precedente.
 Gli  <<ulteriori  provvedimenti>>,  cui  fa  riferimento  la  normativa,  segnano  un
giudizio amministrativo che, come è stato osservato in dottrina << guarda non solo al
passato, ma anche all'avvenire>> 17, rivelando un carattere che fa della sentenza un
provvedimento precettivo, che si coglie nella formazione di un nuovo comando, il
quale si rivela attraverso un obbligo, dall'annullamento creato nell'amministrazione,
di  provvedere  in  un  certo  modo,  cioè  nel  modo  che  si  ricava  dalla  regola  di
comportamento giudizialmente accertata. 
 Questo obbligo è connaturato nella sentenza, alla quale si riconosce l'effetto di aprire
l'adito all'esecuzione, a quella particolare forma di esecuzione che tuttavia assoggetta
17 NIGRO,Giustizia.
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l'amministrazione alle peculiari misure che si rendano necessarie perchè sia ristabilita
l'osservanza del diritto.
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CAPITOLO 2:
Elementi e caratteri dell'interesse a ricorrere
nel processo amministrativo
2.1 Interesse a ricorrere ed interesse ad agire
 Lo studio dell'interesse a ricorrere nel processo amministrativo, non può omettere di
parlare della nozione di interesse ad agire elaborata dal processo civile. Anche se il
processo  amministrativo  ha  una  sua  disciplina,  non  è  infrequente,  far  capo  a
disposizioni, istituti, nozioni riguardanti il processo civile. Questo  modus operandi
dell'interprete non trova smentita nel caso dell'interesse a ricorrere: il richiamo all'art.
100 del  codice  di  procedura  civile  è  usuale  nella  giurisprudenza  e  nella  dottrina
amministrative  e  non sembra  si  sia  mai  dubitato  della  sua  applicabilità  anche  al
processo amministrativo18.
 La nozione di interesse a ricorrere condivisa dalla unanime dottrina amministrativa
contemporanea, comunque, non corrisponde alla nozione di interesse ad agire accolta
dalla dottrina del processo civile tradizionale e, probabilmente le corrisponde solo in
parte. Sembra quindi che, ad un certo punto, l'elaborazione della nozione di interesse
a ricorrere abbia seguito una strada propria, probabilmente suggerita dal Consiglio di
Stato19.
 L'incursione  nel  campo  processualcivilistico,  resta  ugualmente  utile,  se  non
necessaria,  perchè il  raffronto  con la  nozione  di  interesse ad  agire  può aiutare a
comprendere meglio la nozione di  interesse a  ricorrere.  L'elaborazione per buona
parte autonoma di quest'ultima, esime dal ripercorrere approfonditamente il dibattito
sull'istituto dell'interesse ad agire e autorizza a soffermarsi soltanto sugli aspetti che
per il processo amministrativo possono ritenersi più rilevanti20.
18 GALLO, Processo amministrativo, Torino1996.
19 Si fa riferimento alle pronunce del Consiglio di Stato risalenti agli anni '30.
20 ARIETA G., DE SANTIS F., MONTESANO L. corso base di diritto processuale civile; 
ATTARDI L'interesse ad agire, Padova 1955; COMOGLIO L.P, FERRI C., TARUFFO M. Lezioni
sul processo civile, Bologna 1998.
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 L'articolo 100 del codice di  procedura civile,  rubricato << Interesse ad agire>>,
stabilisce che << per proporre una domanda o per contraddire alla stessa è necessario
avervi interesse>>. L'interesse ad agire è una condizione dell'azione e va distinto
dalla legittimazione ad agire.
 Una tesi estrema spiega che nessuna portata precettiva andrebbe concessa all'art. 100
del  codice  di  procedura  civile,  perchè  appunto  <<il  concetto  di  azione  civile
ricomprende  in  sé  l'elemento  dell'interesse  alla  tutela  del  sottostante  diritto
soggettivo: tuttavia proprio perchè questo è assorbito nella forma di tutela impiegata
non si potrebbe concepire un ulteriore elemento, distinto dall'azione stessa>>21.
 All'opposto  si  colloca  la  tesi  che  sostiene  che  l'interesse  ad  agire  sia  sempre
configurabile, di qualunque azione civile si tratti22. Una tesi intermedia sostiene, che
l'interesse ad agire sia configurabile, dal punto di vista logico-dogmatico, soltanto in
relazione alle azioni di mero accertamento e cautelari mentre non troverebbe spazio
alcuno nelle azioni costitutive (necessarie) di condanna23.
 Le  ragioni  di  questo  contrasto  sembrano  da  individuare  nel  fatto  che  chi  nega
autonoma rilevanza all'interesse ad agire in tutte le azioni civili o soltanto in alcune
di esse (specialmente, in quelle costitutive necessarie e di condanna) lo intende come
bisogno  (generico)  di  tutela  giurisdizionale,  derivante  dalla  lesione di  un  diritto
soggettivo.  Infatti  secondo  la  teoria  di  Chiovenda,  l'interesse  ad  agire  consiste
nell'interesse  ad  adire  il  giudice  per  non  subire  un  danno  ingiusto  nel  proprio
patrimonio. Quindi, la valutazione circa la sussistenza di tale bisogno (dell'interesse
ad agire), è stata fatta dal legislatore nell'introdurre l'azione24, oppure è stata assorbita
nei  presupposti  necessari  per  configurare  il  diritto  soggettivo.  Nelle  azioni  di
condanna fondate sui rapporti in origine obbligatori, non vi è spazio per l'interesse ad
agire; infatti l'inadempimento, come l'adempimento, hanno rilevanza unicamente al
fine di stabilire se esiste o meno il diritto sostanziale fatto valere in giudizio.
21 SASSANI, interesse; MANDRIOLI.
22 SASSANI Interesse;<< non è possibile escludere a priori che l'azione esercitata si riveli 
inadeguata al raggiungimento dello scopo per il quale è stata tipizzata dall'ordinamento. La 
conformità del concreto agire al suo astratto modello lascia solo presumere l'idoneità della 
sentenza d'accoglimento a tutelare l'interesse dell'attore, ma non rende irrilevanti i dubbi e le 
contestazioni intorno alla concreta effettività della tutela;>> LUISO.
23 ATTARDI, Interesse; COMOGLIO- FERRI- TARUFFO; MONTELEONE; REDENTI
24 PROTO PISANI << la valutazione relativa all'esistenza dell'interesse è già stata fatta dal 
legislatore, allorchè ha ammesso la singola azione costitutiva (necessaria)>>.
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 Quando  viene  data  autonoma  rilevanza  all'interesse  ad  agire,  viene  eseguito  un
diverso  ragionamento,  in  special  modo  con  riferimento  alle  azioni  di  mero
accertamento e cautelari o a tutte le azioni civili. In questi casi sembra, che l'interesse
ad  agire,  venga  ad  essere  inteso,  soprattutto,  sotto  l'angolo  visuale  del  risultato
concreto a cui tende l'azione prevista a tutela del diritto soggettivo25. L'art.  100 è
norma specificatamente precettiva, ed in tale funzione insurrogabile; essa impone il
rispetto, nel caso concreto, dell'effettività della relazione da mezzo a fine stabilita
dall'ordinamento tra  la  tutela  esperita  e  l'interesse tutelato.  Quando l'ordinamento
stabilisce  che  nessuno  possa  agire  senza  interesse  non  significa  che,  quando
l'esercizio della tutela giurisdizionale non sia, nel caso di specie, idoneo a tutelare
l'interesse a questa sottostante in origine, l'azione deve considerarsi inesercitabile ed
il giudice deve in limine rifiutare la tutela richiesta. Nella dottrina amministrativa vi è
chi  assorbe  l'interesse  a  ricorrere  nell'interesse  legittimo e  chi,   invece,  accentua
l'aspetto dell'utilità concreta ricavabile dal provvedimento giurisdizionale.
 L'interesse legittimo è la  situazione giuridica soggettiva che <<dialoga>> con il
<<potere  amministrativo>>26,  ma  non  esce  dal  limbo  se  non  si  specifica  che  il
<<potere>> che sta di fronte è quello  discrezionale27. Quindi in questa prospettiva
l'elemento più pregnante dell'interesse legittimo diventa,  allora,  l'incertezza che il
titolare ha di ottenere il bene della vita, incertezza che si collega appunto al <<potere
amministrativo>> in quanto potere non solo <<unilaterale>> ma anche e soprattutto
<<discrezionale>>; dalla sussistenza della discrezionalità si fa discendere, a favore
della  pubblica amministrazione una <<riserva di  amministrazione>> e quindi,  un
limite al sindacato giudiziario quale che sia la misura della riserva e del limite28. 
 L'interesse legittimo altro non è che l'incerta pretesa di un soggetto in ordine ad un
bene della vita oggetto di potere (amministrativo) discrezionale29. Definendo meglio
l'istituto,  esso  è  la  situazione  giuridica  soggettiva  che  <<dialoga>>  con  la
discrezionalità della pubblica amministrazione; è un rapporto giuridico di durata, tale
25 ATTARDI, Diritto.
26 SCOCA, Interessi, secondo un certo convincimento l'interesse legittimo è una figura 
concettualmente necessaria ogni volta in cui si voglia attribuire ad un altro soggetto 
dell'ordinamento un potere (autoritativo)...
27 ORSI, BATTAGLINI, Autorizzazione amministrativa, Torino 1987.
28 VAIANO, La riserva di funzione amministrativa; MATTARELLA, L'attività.
29 GUICCIARDI, Concetti tradizionali e principi ricostruttivi nella giurisprudenza amministrativa.
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perchè  fino  a  quando  la  pubblica  amministrazione  non  abbia  per  intero
<<consumato>> legittimamente la sua <<riserva di amministrazione>>, il rapporto
giuridico rimane pendente. L'interesse legittimo sotto questo aspetto, è una situazione
giuridica  soggettiva  <<dinamica>>:  la  sua  definitiva  realizzazione,  resta  cioè,
condizionata  dall'esercizio  legittimo della  discrezionalità  di  cui  la  pubblica
amministrazione è ritenuta riservataria. All'opposto il diritto soggettivo non ha mai di
fronte a sé la discrezionalità, potrà magari fronteggiare un potere unilaterale ma mai
un potere discrezionale; conseguentemente si suppone  sempre  ad esito certo e,  in
questo senso, il diritto soggettivo è perciò situazione giuridica <<statica>>: la sua
realizzazione dipende unicamente da come la legge e/o l'atto di autonomia privata
hanno predeterminato l'assetto di interessi30.  Il  rapporto giuridico a cui inerisce il
diritto  soggettivo  è  un  rapporto  <<conchiuso>>,  <<esaurito>>,  perchè  non  è
suscettibile di essere ridiscusso (legittimamente). 
 A rigore di logica, anche nel caso dei diritti  soggettivi potrebbe sempre ritenersi
incerto l'ottenimento del bene della vita conteso, almeno finchè residui al privato la
<<libertà>>  di  <<distruggerlo>>  materialmente  o  giuridicamente.  E  tuttavia
giuridicamente  si  tiene  ferma  la  differenza  con  l'interesse  legittimo  perchè
l'incertezza che connota quest'ultimo si collega allo specifico evento incerto e futuro
costituito dall'esercizio della discrezionalità della pubblica amministrazione. Il diritto
soggettivo per definizione dà sicurezza (in senso proprio) di ottenere il bene della
vita conteso, anche se questo non sempre in concreto può accadere; in ogni caso dà
sicurezza  di  ottenere  l'equivalente  monetario  (risarcimento  del  danno  per
equivalente) e questo fa eclissare il rischio della perdita del bene della vita conteso. 
 È nel modo di concepire il rischio del bene della vita conteso che si differenziano le
due  situazioni  giuridiche  soggettive:  nel  diritto  soggettivo  il  rischio  si  suppone
meramente accidentale <<patologico>>, mentre nell'interesse legittimo il rischio è
connaturale <<fisiologico>> in quanto connesso alla discrezionalità31. La possibilità
di  attribuire  autonoma rilevanza all'interesse  a  ricorrere  nell'azione costitutiva (di
annullamento) esperibile davanti al giudice amministrativo, a differenza di quanto si
30 GRECO G. Argomenti di diritto amministrativo, Milano 2000.
31 BENVENUTI : <<una delle caratteristiche del diritto soggettivo consisterebbe nella pretesa 
riconosciuta dall'ordinamento ad un risultato prefissato..>>.
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suole fare con riferimento all'azione civile costitutiva (necessaria), si ricollega al tipo
di <<situazione giuridica soggettiva>> in riferimento alla quale quell'azione viene
esercitata. L'azione amministrativa incide su un rapporto giuridico <<di durata>> e
dinamico, nel senso appena detto. Così, c'è spazio per un giudizio prognostico circa
l'esito scaturente dall'attività amministrativa32.
 Invece  l'azione  civile,  viene  a  cadere  su  rapporti  giuridici  <<definiti>>  e  su
situazioni giuridiche soggettive <<statiche>> e, quindi viene a mancare lo spazio per
isolare  determinate  circostanze  di  fatto  presenti  nella  vicenda  concreta  e  per
riguardarle  come  <<componenti>>  di  un  autonomo  elemento  interno  all'azione
civile, quale appunto potrebbe diventare l'interesse ad agire. Quanto detto, sembra
spiegare perchè non si sia arrivati a concepire l'interesse ad agire in termini omologhi
all'interesse a ricorrere neppure da parte di quella dottrina processualcivilistica che ha
valorizzato la rilevanza autonoma dell'interesse ad agire.
2.1.1  Diritto  sostanziale  e  diritto  processuale  nel
giudizio civile ed in quello amministrativo
 Nel  diritto  romano,  a  fronte  di  domande  intese  alla  tutela  di  interessi  che  mai
avevano  ricevuto  tutela  (e  quindi,  non  erano  divenuti  diritti  secondo  il  diritto
positivo), il giudice veniva chiamato a valutare se fosse meritevole di tutela da parte
dell'ordinamento ( e quindi, se fosse un diritto) la domanda proposta in giudizio.
 Infatti  nel  Digesto  viene  affermato  che  “quale  sia  l'estensione  dell'interesse  è
questione di fatto e non di diritto” e ancora “ non suolsi dare ascolto a chi appella,
se non è persona interessata alla cosa”33. In sostanza l'interesse ad agire coincide
con l'interesse sostanziale (cioè con quello del godimento del bene della vita), sicchè
sussiste quando quest'ultimo sia degno di protezione da parte dell'ordinamento. 
 Questo approccio, postula l'inerenza dell'azione al diritto e, quindi, la coincidenza
dell'interesse ad agire con quello sostanziale, sicchè si potrà dire che la valutazione
32 VAPIANA, In margine.
33 LOMBARDI VALLAURI, saggio sul diritto giurisprudenziale; ORESTANO, Azione in generale; 
BETTI, Istituzioni di diritto romano II, Milano 1960; Processo civile, in Novissimo Digesto 1966.
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dell'interesse  ad  agire  attiene  al  fatto,  nel  senso  che  riguarda  la  protezione  della
pretesa sostanziale. In questi termini, l'istituto viene posto sul crinale di ampliamento
della  tutela,  funzionale  ad  un  ordinamento  aperto  e  tale  da  portare34,  ad  una
pronunzia di merito e non già relativa ad una posizione processuale. Tutte queste
caratteristiche sono state perdute con l'avvento dei codici e con l'affermazione del
positivismo giuridico, divenendo lo scrutinio dell'interesse un limite all'accesso della
tutela, previsto in un ordinamento chiuso ed inteso ad una pronunzia in limine litis, di
carattere  processuale.  Se  la  valutazione  relativa  all'id  quod  interest sanciva  la
meritevolezza della  domanda per  tutta  la  comunità  dei  consociati,  quella  relativa
all'interesse ad agire  (ed a ricorrere) mostrava come l'azione nello  stato moderno
avesse di mira un duplice interesse, quello dell'attore, alla tutela della sua posizione
sostanziale, e quello dello stato, a non vedere violate le leggi. 
 Nelle  prime  teorizzazioni  dell'interesse  processuale,  i  due  interessi  sono  ben
delineati35 e  nella  giustizia  amministrativa,  quello  del  ricorrente  viene  presentato
come del tutto funzionale a quello dello Stato alla legittimità dell'azione dei suoi
organi  amministrativi36;  in  questi  casi  l'azione  è  strumentale  all'affermazione
dell'autorità dello Stato e delle sue leggi.
 La scienza del processo amministrativo su questo tema, ha seguito il cammino di
quella processualcivilista fino al dibattito degli anni Cinquanta del Novecento, per
tutto l'arco temporale in cui il diritto d'azione, nel separarsi da quello sostanziale,
metteva in luce una fisionomia tutta pubblicistica del processo e la sussistenza di un
interesse processuale autonomo da quello sostanziale; erano elementi funzionali al
disegno  del  processo  amministrativo  nell'interesse  della  legalità  dell'azione
amministrativa e mosso da una posizione di puro diritto processuale, sfornita di un
referente sostanziale come era l'interesse legittimo. Secondo De Valles  (la validità
degli atti amministrativi), l'istituto dell'interesse ad agire si applica “a tutti i mezzi
giuridici con i quali un cittadino può tutelare i propri interessi di fronte allo Stato”. In
una  concezione  molto  moderna  come  questa,  l'interesse  è  nozione  “puramente
34 NASI, Interesse ad agire.
35 CARNELUTTI, Istituzioni di un nuovo processo civile italiano, secondo cui l'interesse che 
costituisce il contenuto materiale dell'azione, sarebbe comune alle parti ed a tutti gli altri cittadini 
(Roma 1951).
36 SCOCA, Contributo sulla figura dell'interesse legittimo, Milano 1990.
34
economica:  distinguere  se  un  interesse  privato  coincida  con  la  partecipazione
all'interesse pubblico o sia inteso, come particolare del soggetto, spetta ad un criterio
che il diritto non fissa”. Quindi la tesi secondo la quale l'interesse ad agire abbia
natura giuridica, cioè tale da consentire di adire in giudizio “ non può essere estesa a
tutti i mezzi di azione accordati al privato contro la pubblica amministrazione perchè
concerne non la proponibilità ma il contenuto della domanda”37.
 L'evoluzione del dibattito sull'interesse processuale della metà del secolo scorso,
allontanava  i  processualcivilisti  da  questi  elementi,  e  quindi,  il  processo
amministrativo dall'evoluzione della scienza del processo dei privati38. La relazione
tra  diritto  sostanziale  e  processuale  resta  decisiva  per  intendere  la  problematica
dell'interesse  a  ricorrere39 (o  ad  agire)  con  riguardo  particolare  al  processo
amministrativo.  Mentre  la  dottrina  del  processo  civile,  si  è  mossa  dai  binomi,
interesse  sostanziale  –  diritto  soggettivo,  interesse  ad  agire  –  azione,  verso  una
progressiva  depurazione  dell'azione  dall'interesse,  in  coincidenza  con l'evoluzione
teorica relativa alle posizioni giuridiche sostanziali e l'evoluzione in senso formalista
delle teorie positiviste, le ricostruzioni del giudizio amministrativo sono andate da
una condizione nella quale il processo era inteso come pura azione, del tutto sottratta
a qualsivoglia interesse sostanziale ( e processuale), ad una progressiva illuminazione
delle posizioni giuridiche soggettive del privato, non sempre con la dovuta attenzione
alla  ricostruzione  del  profilo  dell'azione40.  In  questa  opposta  direzione  delle
elaborazioni  teoriche,  tuttavia,  si  trova  una  singolare  costanza  della  scienza  del
processo amministrativo (sia pure, non senza eccezioni autorevoli) nell'affermazione
della  necessità  di  scrutinio  dell'interesse  a  ricorrere,  che  non  sembra  facilmente
spiegabile se non in quanto filtro di accesso alla tutela.
 Il processo civile si è evoluto in una direzione che va dall'emersione dell'interesse
processuale nel momento del distacco dell'azione dalla posizione sostanziale, al suo
riassorbimento nella posizione processuale- passando quindi, dalla coincidenza con
l'interesse  sostanziale  sottostante  il  diritto  soggettivo  all'assorbimento  nel  diritto
37 DE VALLES, La validità degli atti amministrativi. Ci si riferisce alla ristampa anastatica, Padova 
1986.
38 GARBAGNATI, La giurisdizione amministrativa e l'oggetto del processo amministrativo.
39 LUBRANO, Il processo amministrativo di appello, Roma1983.
40 NIGRO, L'appello nel processo amministrativo.
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(processuale) di azione-, mentre nel processo amministrativo si è sempre dato  ed
anche ora si  dà,  autonomo rilievo processuale  all'interesse  a  ricorrere-  sulla  base
dell'impostazione chiovendiana relativa al processo civile- pur essendosi mossi lungo
una linea opposta, nella quale il diritto sostanziale si è distaccato e reso autonomo da
quello processuale a ricorrere. Si ha la necessità di postulare un interesse processuale
laddove l'azione si elabora per distacco dal diritto sostanziale, se non altro per via
della simmetria tra il binomio (interesse sostanziale al godimento della vita- diritto
soggettivo)  di  quello  (interesse  processuale-  diritto  di  azione).  È incomprensibile
come possa postularsi il rilievo dell'interesse processuale a fronte di una posizione
soggettiva che  coincide con l'azione  (essendosi  a  lungo ritenuto che  il  contenuto
dell'interesse legittimo fosse quello di agire davanti al giudice amministrativo).
 L'elaborazione della nozione di interesse ad agire del processo civile viene importata
nel processo amministrativo perchè assicurava al processo ulteriore filtro di accesso,
limitando la  tutela;  l'assorbimento dell'interesse processuale nel  diritto di  agire in
giudizio avrebbe rimosso il detto limite e reso evidente che la posizione sostanziale
del cittadino innanzi all'amministrazione non poteva esser ricostruita solo in senso
processuale.  L'assorbimento  dell'interesse  processuale  nell'azione  o  nel  diritto
sostanziale,  appariva  del  tutto  contraddittorio con le  impostazioni  tradizionali  del
processo amministrativo, ma non ha permeato di sé la giurisprudenza e la sistematica
corrente anche in cospicui segmenti della dottrina. 
 Il  tema  dell'interesse  a  ricorrere  nel  processo  amministrativo  appare  del  tutto
condizionato dalla dogmatica del giudizio amministrativo e dell'interesse legittimo,
sicchè, l'elaborazione dell'interesse processuale nel giudizio civile è stata acquisita
dalla  scienza  del  processo  amministrativo  solo  in  quanto  compatibile  con  i  suoi
pregiudizi  circa  la  posizione  soggettiva  vantata  dal  cittadino  nei  confronti
dell'amministrazione e la funzione del processo. La teoria dell'interesse processuale
elaborata in sede civilistica appare direttamente consequenziale all'evoluzione della
teoria  delle  posizioni  soggettive  sostanziali  ed  evidente  nella  dottrina
processualcivilistica.  Nella  concezione  più  tradizionale  del  diritto  soggettivo41,  si
ritiene  che  l'interesse  sostanziale,  giuridicizzato  dalla  legge,  assume  la  veste  del
41 JHERING; CESARINI, SFORZA, Diritto soggettivo, Enciclopedia del diritto XII, Milano 1964.
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diritto  soggettivo;  il  contenuto  del  diritto,  è  pur  sempre  l'interesse  sostanziale  a
godere  di  un  dato  bene  della  vita,  godimento  che  rappresenta  la  soddisfazione
dell'interesse.
 Laddove  l'interesse  venga  compresso  (dalla  lesione,  dall'inadempimento,
dall'incertezza...),  il  suo  godimento  sarà  impossibile,  nascendo  così  l'interesse
processuale.  L'interesse  processuale,  quindi,  si  sostituisce  a  quello  sostanziale  e
l'aspettativa di godimento del bene della vita (compressa o annullata dalla violazione
del diritto) diviene interesse alla pronunzia del giudice; il  corrispondente diritto è
quello d'azione.  Questa impostazione,  porta la dottrina italiana alla rielaborazione
della nozione di diritto soggettivo da parte di Kelsen, vale a dire fino al momento in
cui  la  revisione  della  dogmatica  positivista  assume  netta  la  direzione  della
depurazione, in senso formalistico, del diritto dall'interesse (nel senso della ragione
economica,  psicologica,  filosofica,  cioè  soggettiva  che  spinge  al  godimento  del
bene)42. Così la dottrina processualistica tende all'attrazione dell'interesse nell'azione.
 Al diritto compresso, si sostituisce il diritto (strumentale) all'azione e l'interesse ad
agire viene riassorbito in quest'ultimo, perchè se il legislatore ha previsto un'azione
in luogo del diritto sostanziale compresso, nella sua previsione è già contenuta la
valutazione relativa alla meritevolezza della protezione ed alla lesione subita.
 L'interesse ad agire, è in re ipsa. Qui c'è un distacco tra la dogmatica del processo
civile e quella relativa a quello amministrativo. Infatti questo ragionamento vale ad
ammettere comunque l'azione proposta, sottraendo al giudice la possibilità di filtrare
l'accesso alla protezione giurisdizionale delle posizioni soggettive; questo approccio
fornisce una dignità nel processo alla posizione sostanziale,  la cui lesione genera
l'azione,  mettendo  a  rischio  le  configurazioni  tradizionali  dell'interesse  legittimo
come posizione puramente processuale e la negazione della protezione agli interessi
pretensivi43. Questa idea, vuole eliminare gli spazi riservati alla discrezionalità del
giudice (tra i quali lo scrutinio relativo all'interesse processuale), affidando solo al
legislatore  (attraverso  le  norme che  proteggono  il  diritto  sostanziale44,  riducendo
42 NASI, Interesse ad agire.
43 GRECO, L'accertamento autonomo del rapporto nel giudizio amministrativo, Milano 1980.
44 LIEBMAN, Corso di diritto processuale civile; posizione di chi ritiene l'art.100 c.p.c una 
disposizione inutile. La valutazione dell'interesse è contenuta nelle disposizioni che definiscono la 
fattispecie di ogni specifica azione.
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l'interesse  a  presupposto,  o  rendendolo  assorbito  nella  valutazione  compiuta  dal
legislatore che conferisce il diritto ad agire in giudizio secondo le differenti azioni
previste dalla legge processuale45)  la valutazione relativa alla protezione giudiziaria
delle posizioni sostanziali. Nell'approccio tradizionale, la definizione del processo è
teleologica46,  ed  il  giudizio è  inteso o all'attuazione  del  diritto  sostanziale,  o  alla
composizione di  una lite,  oppure a  fornire  la  garanzia  dell'osservanza del  diritto,
quindi per ricondurre ad unità le diverse azioni, quest'orientamento finirebbe per fare
ricorso  ad  un  criterio  extra-  processuale  come il  necessario  accertamento  (  nella
specie, l'accertamento dell'avvenuta lesione)47.  L'ispirazione kelseniana,  fa ritenere
inaccettabile  una  simile  impostazione,  perchè  lo  scopo “rappresenta  un momento
extra-giuridico e, come tale estraneo ad ogni valutazione giuridica”,e l'accertamento,
che viene presupposto in ogni tipo di azione, non sarebbe che “il momento extra
processuale alla base di ciascun tipo di processo”48. 
 Il  fatto  che  la  posizione  sostanziale  sia  stata  lesa,  quindi,  non  sarebbe  più  il
necessario  presupposto  dell'azione,  estendendosi  il  concetto  anche  alle  situazioni
nelle quali sussista l'incertezza; lesione ed incertezza, non sarebbero il presupposto
dei processi di condanna e d'accertamento, conducendo così all'esigenza di valutare
l'azione, i suoi presupposti e condizioni, sulla base della norma (processuale) dalla
quale deriva la singola azione tipica, che conserva così la sua autonomia rispetto al
diritto sostanziale. L'assorbimento (con la parziale eccezione delle azioni cautelari e
di mero accertamento) dell'interesse ad agire nella fattispecie descrittiva dell'azione
allo  scopo di  sottrarre  il  rilievo dell'interesse soggettivamente  azionato dall'attore
rispetto alla fattispecie tipizzata dal legislatore e di ridurre gli spazi di valutazione
discrezionale  del  giudice,  sono  del  tutto  dissonanti  rispetto  alla  sistematica
maggiormente  seguita  nel  processo  amministrativo.  La  riserva  di  uno  spazio  di
valutazione discrezionale del giudice degli interessi (e quindi dell'interesse pubblico),
45 ATTARDI, L'interesse ad agire; GARBAGNATI Azione e interesse; LANFRANCHI, Contributo 
allo studio dell'azione di mero accertamento, I, Milano 1969.
46 CARNELUTTI, Istituzioni del nuovo processo civile italiano; CHIOVENDA, Istituzioni di diritto 
processuale civile.
47 BENVENUTI, L'istruzione nel processo amministrativo; NIGRO, L'appello nel processo 
amministrativo.
48 ATTARDI, L'interesse ad agire. ALLORIO, La cosa giudicata rispetto a terzi, Milano 1935.
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è  funzionale  alla  regolazione  dell'accesso  alla  tutela49.  L'idea  della  irrilevanza
dell'interesse  ad  agire  (o  a  ricorrere)  in  quanto  strutturalmente  assorbito  dalla
previsione  legislativa  del  diritto  di  agire,  avrebbe  condotto  nel  processo
amministrativo, al pieno riconoscimento della titolarità di una posizione sostanziale
al  privato  che  insorge  in  lite  con l'amministrazione.  La  separazione  tra  interesse
sostanziale  e  processuale,  infatti,  nel  giudizio  amministrativo  era  strutturalmente
coerente con l'idea della negazione del primo a vantaggio del secondo. 
 Se l'interesse sostanziale è separato da quello processuale ed entrambi conservano la
loro  rilevanza,  è  agevole  strutturare  una  teoria  del  processo  nella  quale  si  possa
ritenere  che  l'interesse  sostanziale  sia  inesistente  (mancando  la  posizione
sostanziale),  e  quindi  quello  ad  agire,  non  sia  posto  a  tutela  della  posizione
sostanziale, quanto piuttosto, a vantaggio dell'amministrazione.
 L'interesse legittimo come posizione soggettiva di natura processuale, che legittima
ad impugnare un atto nell'interesse dell'amministrazione (cioè a tutela della legalità
amministrativa), non è solo funzionale alle teorie dello Stato amministrativo prima
ed autoritario poi, ma può concettualmente reggersi solo a fronte della separazione
dell'interesse sostanziale da quello processuale, assicurandosi rilevanza giuridica ad
entrambi. Se l'interesse sostanziale e quello processuale sono rilevanti nel mondo del
diritto,  si  può  pensare  che,  se  manca  l'interesse  sostanziale  (poiché  l'interesse
legittimo  è  posizione  soggettiva  destinata  a  vivere  solo  nel  processo),  l'interesse
processuale possa dipanarsi in un rapporto giuridico (processuale). Se questo è vero,
allora,  l'oggetto  (ed  il  fine)  del  giudizio  non  sarà  quello  di  dare  soddisfazione
all'interesse sostanziale leso (se questo c'è è giuridicamente irrilevante) e ben potrà
sostenersi  che  l'interesse  legittimo  vive  solo  nel  processo  e  nell'interesse  della
legalità amministrativa e non già ( o non principalmente) del ricorrente.
 Dove si fosse seguita la dottrina del processo civile nei suoi esiti, raggiunti negli
anni  Cinquanta  e  Sessanta  del  XX  secolo  (cioè  se  si  fosse  accettata  l'idea  che
l'interesse a  ricorrere nelle  azioni  tipiche è  in  re  ipsa per  via  del  riconoscimento
dell'azione da parte del legislatore) si sarebbe dovuto di conseguenza ammettere che
il privato, non solo agisce in giudizio attivando un rimedio previsto dall'ordinamento
49 FERRARA, Interesse e legittimazione al ricorso, in Digesto delle discipline pubblicistiche, Torino
1993; SANDULLI, Il giudizio innanzi al Consiglio di Stato e ai giudici sottordinati, Napoli 1963.
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senza  che  sia  dato  al  giudice  uno  spazio  di  valutazione  (quello  sull'interesse  a
ricorrere) che consenta di filtrare l'accesso alla tutela, ma ancor di più, l'azione non
avrebbe altro fine che quello di risoluzione della controversia sul rapporto giuridico
sostanziale,  dandosi autonomo rilievo alla posizione giuridica del  privato.  Questo
sistema appare disomogeneo rispetto alla sistematica a lungo assunta dalla scienza
del processo amministrativo.
 Per  cui,  se  l'assorbimento  dell'interesse  processuale  nel  diritto  d'azione  nella
sistematica  del  diritto  processuale  civile  dipendeva  dalla  rielaborazione  della
dogmatica  della  posizione  sostanziale,  la  mancata  evoluzione  della  teoria  del
processo  amministrativo  consegue  dalla  fragilità  della  rappresentazione  della
posizione sostanziale del privato, derivata dalla supremazia del potere pubblico e dal
profondo  condizionamento  delle  categorie  dello  Stato  amministrativo  quanto  alla
relazione tra la prima e il secondo. Secondo studiosi del processo civile, l'interesse a
ricorrere  “rappresenta  il  vantaggio  potenziale  che  si  spera  di  ottenere
dall'accoglimento del ricorso”, mentre l'interesse legittimo sarebbe “il vantaggio che
in  concreto  il  giudice  attribuisce  al  ricorrente  quando  riconosca  che  il  ricorso  è
fondato.  Da  questa  distinzione  discenderebbe  il  fatto  che  il  giudice  dovrebbe
“valutare  in  astratto  la  fondatezza  del  ricorso  (sotto  il  profilo  della  sussistenza
dell'interesse legittimo nel ricorrente)”, per poi affermare la sussistenza dell'interesse
a ricorrere dove “riconosca, sulla base della preliminare delibazione del ricorso, la
possibilità che sussista l'interesse legittimo”50.
 Nel  processo  amministrativo  si  dette  (e  si  dà)  rilievo  all'interesse  a  ricorrere,
nonostante l'azione tipica fosse di natura costitutiva (azione per la quale anche la
tradizionale dottrina chiovendiana riteneva che l'interesse fosse in re ipsa51), la teoria
del  processo  amministrativo  aveva  costruito  l'idea  che  l'interesse  a  ricorrere
dipendesse  da  una  valutazione, in  limine  litis,  circa  la  possibilità  che  dall'azione
derivasse  una  ripartizione  della  lesione  subita.  Quindi  il  giudice  compirebbe due
distinte valutazioni, una circa la possibilità che l'azione sia fondata e, l'altra, diretta
ad accertare se questa lo sia effettivamente. Così, la tesi si presterebbe a spiegare
50 ATTARDI, L'interesse a ricorrere.
51 CHIOVENDA, Istituzioni di diritto processuale civile, cit. 189, ma anche Azioni e sentenze di 
mero accertamento, in Rivista di diritto processuale, 1933.
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l'interesse a ricorrere in ogni tipo di azione. 
 Tuttavia, l'idea del vantaggio potenziale quale contenuto dell'interesse ad agire “è
profondamente diverso da quello che vi si attribuisce quando si afferma che esso
implica l'esigenza che, oltre al diritto soggettivo fatto valere, sussista anche lo stato
di lesione”, come nell'ipotesi dell'azione di accertamento per la quale si ritiene che
l'interesse  ad  agire  derivi  dall'incertezza  relativa  alla  posizione  soggettiva  o  al
rapporto giuridico sostanziale.
 La dottrina in esame ritiene che sia “necessario respingere quel tentativo diretto a
dare autonomo rilievo all'interesse a ricorrere nel processo amministrativo”, poiché
altrimenti,  si  dovrebbe ritenere di poter dare rilievo a diversi  gradi di  fondatezza
della domanda. Secondo questa dottrina la meritevolezza della tutela discende solo
dalla valutazione fatta dal legislatore nel prevedere il diritto d'azione.
 La sistematica processual-amministrativistica, muove dalla tripartizione delle azioni
di  ispirazione  chiovendiana,  nella  quale,  come  noto,  trovano  spazio  le  azioni
costitutive,  tra  le  quali  quella  di  annullamento  era  l'unica  proponibile  davanti  al
giudice amministrativo e veniva assunta secondo le categorie della scuola classica,
connotata  dei  suoi  tratti  finalistici  e  della  sua teoria  dell'azione;  ma poiché  nella
teoria  chiovendiana,  e  in  generale  nelle  opinioni  classiche  sul  processo  civile,
nell'azione  costitutiva  l'interesse  è  in  re  ipsa, gli  studiosi  del  processo
amministrativo, allo scopo di giustificare ciò che, giustificabile non è, fondano lo
scrutinio circa l'interesse ad agire sulla base di teorie (la sussistenza della lesione, la
potenzialità dell'accoglimento della domanda) che nulla hanno a che vedere con il
problema (la lesione, attiene ad una posizione sostanziale che si assume inesistente
nelle teorie che fanno dell'interesse legittimo l'oggetto del ricorso e non la posizione
sostanziale assuntamente lesa), introducendo giudizi prognostici circa il merito della
pronunzia che sono evidenti finzioni.
 Secondo  Garbagnati52,  nell'epoca  nella  quale  era  ancora  imperante  l'idea  che
l'esercizio  dell'azione  giurisdizionale  davanti  al  giudice  amministrativo  fosse  da
intendersi nel solo interesse dello Stato alla restaurazione della legalità, un simile
interesse  è  solo  mediato  nel  rapporto  processuale,  essendo  invece,  direttamente
52 GARBAGNATI, La giurisdizione amministrativa e l'oggetto del processo amministrativo.
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perseguito solo quello della parte lesa dall'esercizio del potere. Emerge così il quadro
di un giudizio di parti, di impugnazione dell'atto amministrativo in quanto strumento
per conoscere il rapporto sostanziale nell'interesse del ricorrente, avente ad oggetto
“un  rapporto  giuridico  potestativo,  il  cui  oggetto  attivo  è  il  titolare  del  potere
giuridico di provocare l'annullamento di un atto amministrativo invalido lesivo del
suo  interesse;  l'interesse  legittimo  leso,  poi  viene  qualificato  quale  posizione
giuridica di diritto sostanziale.
 La volontà del legislatore di assicurare l'annullamento di un atto viziato che lede una
posizione  soggettiva  sostanziale  è  garantita  solo  indirettamente  dal  giudizio  sul
rapporto  controverso;  ad  essere  direttamente  garantito  è  il  rapporto  giuridico
potestativo53 nel quale il soggetto attivo è il ricorrente (titolare del potere giuridico di
provocare l'annullamento del provvedimento amministrativo lesivo del suo interesse)
e  soggetti  passivi  sono  “sia  l'amministrazione  che  il  provvedimento  stesso  ha
emanato e tutte le altre persone che il provvedimento abbia determinato effetti che
devono, perciò essere chiamate a contraddire al ricorso diretto ad annullarlo”. Questa
teoria entra in contraddizione ogni qual volta affermi che presupposto dell'esercizio
del potere è la lesione della posizione sostanziale.
 Una volta affermata l'astrazione dell'azione dal rapporto sostanziale, appare difficile
condizionarne  l'esercizio  alla  sussistenza  della  lesione  della  posizione  giuridica
soggettiva  sostanziale  ed  al  tempo  stesso,  superare  la  contraddizione  attraverso
l'espediente del considerare sempre sussistente l'interesse ad agire a fronte della mera
affermazione della sussistenza dell'interesse sostanziale equivale a rendere del tutto
irrilevante la condizione dell'azione che si afferma richiesta.
 L'astrazione dell'azione dal diritto sostanziale, in uno con l'affermazione della natura
sostanziale della posizione giuridica soggettiva vantata dal ricorrente era distante da
una sistematica nella quale la posizione soggettiva vantata dal ricorrente non aveva
natura sostanziale né era posta nel suo interesse. Anche in questo caso è evidente la
distanza  con  la  scienza  del  processo  amministrativo  e,  se  l'elaborazione
amministrativistica  successiva  è  certo  in  parte  debitrice  della  teoria  di
GARBAGNATI  quanto  alla  natura  sostanziale  dell'interesse  legittimo,  questo
53 GARBAGNATI, La sostituzione processuale.
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dibattito sulla teoria dell'azione non sembra avere investito direttamente il processo
avanti  il  giudice  amministrativo  e  l'interesse  a  ricorrere  come  condizione  di
proponibilità  del  giudizio  ha  continuato  ad  essere  pensato  in  modo  del  tutto
tradizionale. La teoria opposta, secondo la quale l'azione è espressione diretta del
diritto sostanziale54, appariva contraddittoria rispetto alle elaborazioni del processo
amministrativo,  per  via  del  ritardo  nel  riconoscere  la  natura  sostanziale  della
posizione soggettiva rilevante in quel giudizio. L'azione giurisdizionale non è se non
uno dei modi in cui si estrinseca il diritto sostanziale; l'azione stessa non ha alcuna
autonomia dall'interesse ad agire ed anche per la sussistenza della legittimazione55, è
inconcepibile  costruire  un  interesse  processuale  distinto  accanto  all'interesse
sostanziale  che  si  tutela  con l'azione.  Ci  sono numerose  sentenze  che  affermano
l'esigenza  della  distinzione  tra  l'interesse  sostanziale  leso  e  l'interesse
all'impugnazione (ad agire). L'interesse sostanziale è il bene assicurato al soggetto
mediante la tutela giudiziaria, ma gli sarà attribuito solo con la decisione favorevole.
 Quindi  questa  è  una  singolare  distinzione  perchè  presuppone  che  il  vantaggio
derivante  dalla  vittoria  giudiziaria  possa  altrimenti  determinarsi  in  base  al  bene
tutelato,  o che la  tutela  giuridica e  giudiziaria  possa essere altra  cosa che quello
stesso vantaggio.
54 SATTA, Interesse ad agire e legittimazione. Gli orientamenti pubblicistici nella teoria del 
processo, Teoria e pratica del processo, Roma 1940.
55 SATTA, Diritto processuale civile.
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2.2  L'interesse  legittimo  (interesse  sostanziale)  e
l'interesse a ricorrere (interesse processuale)
 La dottrina contemporanea dominante si spinge a dire che l'interesse legittimo va
tenuto distinto dall'interesse a ricorrere perchè soltanto il primo è <<espressione di
diritto  sostanziale>>56.  Però  neppure  questa  opinione  riesce  a  convincere  fino  in
fondo.  Infatti  se  guardiamo la  nozione  di  interesse  legittimo più accreditata  (che
distingue il bene della vita dai poteri strumentali della tutela), l'unico senso che le si
può connettere sembra essere quello per cui l'interesse legittimo resterebbe distinto
dall'interesse a ricorrere perchè è destinato a realizzarsi ancor prima che nel processo
amministrativo  fuori  da  esso,  attraverso  l'esercizio  dei  poteri  strumentali
<<extraprocessuali>>57.
 Dire  che  l'interesse  legittimo  è  tutelato  anche  prima  e  al  di  fuori  del  processo
amministrativo,  non  spiega  ancora  perchè  esso,  che  viene  tutelato  attraverso  lo
strumento del processo, andrebbe tenuto distinto dall'interesse a ricorrere;  perchè,
davanti  al  giudice  amministrativo,  occorre  introdurre  il  quid  pluris costituito
dall'interesse a ricorrere?
 La spiegazione più semplice potrebbe essere questa: una volta inteso l'interesse a
ricorrere  come  interesse  ad  un  provvedimento  giurisdizionale  favorevole  e
concretamente  utile,  nessuna  coincidenza  può  esserci  con  l'interesse  legittimo,
comunque  questo  venga  inteso,  perchè  le  due  nozioni  stanno  su  piani  diversi;
l'interesse legittimo attiene al patrimonio giuridico del soggetto, mentre l'interesse a
ricorrere attiene alla funzionalità di quello specifico <<strumento>> che è il processo
amministrativo, ne precisa i limiti funzionali. Mentre l'interesse legittimo si trova sul
piano degli interessi materiali (o sostanziali), sul piano dei beni della vita che fanno
capo ad un soggetto, l'interesse al ricorso si colloca invece sul piano dell'efficienza
della <<macchina giudiziaria>>, in particolare, del processo amministrativo.
 Ma guardando attentamente, forse, neppure questa spiegazione soddisfa: essa per
quanto  più  pregnante  delle  altre,  rimane  affetta  dalla  petizione  di  principio  già
56 CAIANELLO; SCIARRETTA; VILLATA, Interesse. VIRGA.
57 FERRARA.
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evidenziata, muovendo comunque dalla premessa che l'interesse a ricorrere, inteso
nel modo generalmente condiviso, vada tenuto distinto dall'interesse legittimo. Essa
quindi,  non  sembra  rispondere  più  delle  altre  spiegazioni  al  quesito  se  possa
veramente  farsi  a  meno di  due  nozioni  (quella  di  interesse  legittimo e  quella  di
interesse a ricorrere). Il dissidio tra chi avverte la necessità di distinguere l'interesse a
ricorrere  dall'interesse  legittimo  e  chi  invece  riesce  a  farne  a  meno  non  sembra
sanabile sul piano logico.
 Il punto che divide la dottrina amministrativa sui rapporti tra interesse legittimo e
interesse  a  ricorrere  dovrebbe  essere  rappresentato  dal  diverso  rilievo  dato  alle
circostanze di fatto che <<congiungono>> il bene della vita conteso al ricorrente.
 Quando devo risolvere la questione relativa alla sussistenza dell'interesse legittimo si
prendono in considerazione circostanze di fatto e/o norme giuridiche: come è noto,
infatti,  di  fronte  al  problema  dell'individuazione  dell'interesse  legittimo  si
contendono il campo non più di due criteri, uno <<fattuale>> e l'altro basato sulla
<<qualificazione  normativa>>  dell'interesse  individuale58.  La  tesi  relativa  alle
posizioni legittimanti59, descrive delle situazioni-tipo (ricavate dal criterio fattuale, o
dal criterio della qualificazione normativa) senza, prescrivere alcun criterio generale
di individuazione degli interessi da proteggere, tanto da essere stata definita tesi di
<<transizione>> (dall'uno all'altro di detti criteri).
 Quando si fa questione relativa alla sussistenza dell'interesse a ricorrere o alla sua
<<attualità>> il giudice suppone che la sentenza di annullamento determini l'obbligo
della  pubblica  amministrazione  di  rinnovare  il  procedimento  amministrativo  e,
quindi pronostica l'esito di tale procedimento sulla base del rilievo dato a particolari
circostanze  di  fatto;  se  l'esito  così  pronosticato  è  favorevole  al  ricorrente  ritiene
sussistente  l'interesse  a  ricorrere,  altrimenti  lo  ritiene  insussistente.  Nel  giudizio
prognostico  circa  l'esito  del  procedimento  amministrativo  da  rinnovare  pare,
insomma, che vengano prese in considerazione esclusivamente circostanze di fatto o
che comunque rilevino come tali: la presentazione della domanda di partecipazione,
58 NIGRO Giustizia; CIMELLARO, osserva che oggi la giurisprudenza prescinderebbe talvolta dalla
qualificazione normativa degli interessi individuali per basarsi sulla loro <<oggettiva rilevanza 
sociale>> ed in ogni caso, <<costituzionale>>.
59 VIRGA.
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l'emanazione dell'atto di esclusione, la preesistenza di un rapporto giuridico, l'essersi
collocato in un certo posto in graduatoria, l'aver raggiunto un certo punteggio o un
certo quorum, l'essere stato emanato un atto conseguenziale o esecutivo, ecc.60.
 Quindi si considerano insieme sia le ipotesi in cui si fa questione della sussistenza
dell'interesse a ricorrere, sia le ipotesi in cui si fa questione della sua <<attualità>>:
esse non differiscono nella sostanza, perchè accertare che l'interesse a ricorrere sia
<<attuale>> significa accertare che esso abbia raggiunto un certo grado di specificità,
ma  non  importa  se  questo  dipende  dal  fatto  che  sia  già  stato  emanato  un  atto
applicativo. Proprio nelle circostanze di fatto si può trovare il <<punto di contatto>>
tra l'interesse legittimo e l'interesse a ricorrere e ogni divergenza riscontrabile nella
dottrina sulla identità o meno tra le due figure o la confusione tra interesse a ricorrere
e legittimazione a ricorrere riscontrabile nella giurisprudenza61 dipende,  in fin dei
conti,  dal  modo con cui  tali  circostanze  vengano <<riguardate>>.  Sembra  che la
dottrina dominante e la giurisprudenza <<trasfigurino>> alcune circostanze di fatto
in limiti  funzionali,  di operatività del processo amministrativo,  mentre la dottrina
minoritaria  immagina  che  le  stesse  circostanze  siano  elementi  identificativi
dell'interesse sostanziale, individuale e collettivo. Quindi le circostanze a seconda di
come vengono verificate, possono apparire qualcosa di distinto rispetto all'interesse
legittimo (tanto da indurre la dottrina dominante a parlare, con riferimento ad esse e
agli elementi  costituenti l'interesse sostanziale, di interesse legittimo o interesse a
ricorrere).
 Il pericolo di confusione tra interesse legittimo e interesse a ricorrere è reale ed è
inevitabile  perchè  le  stesse  circostanze  di  fatto  possono  essere  riguardate
(dall'interprete)  o  come  limiti  di  funzionalità,  di  efficienza,  del  processo
amministrativo  o  come  elementi  idonei  a  selezionare  gli  interessi  sostanziali
(individuali  o  collettivi)  cui  dare  protezione  e,  quindi,  in  ultima  analisi,  a
circoscrivere la legittimazione a ricorrere.
 Ciò  che  divide  la  dottrina  amministrativa  sui  rapporti  tra  interesse  legittimo  e
interesse a ricorrere è, l'adozione dei criteri volti ad accertare la <<meritevolezza>>
60 MONTEFUSCO.
61 DOMENICHELLI, L'affidamento; FERRARA; MONTEFUSCO; TASSONE; NICOSIA, 
Interesse.
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dell'interesse  sostanziale  (individuale  o  collettivo)  ad  essere  tutelato  davanti  al
giudice amministrativo: in fondo si concorda nel ritenere che tale interesse (o la sua
lesione)  debba  essere  personale,  concreto,  diretto  e  anche  qualificato  e
differenziato62; a ben guardare si dubita invece che debba essere anche rilevante,o
forse si  dubita  se  tale  rilevanza connoti  l'interesse sostanziale  o sia  qualcos'altro,
qualcosa che attenga più al processo (alla sua funzione) che all'interesse sostanziale
da  tutelare.  Sotto  questo  aspetto,  le  due  correnti  di  pensiero  si  distanzierebbero,
soltanto per un diverso grado di astrattezza con cui concepire l'interesse sostanziale
(individuale o collettivo) <<meritevole>> di tutela secondo l'ordinamento giuridico:
la dottrina dominante non è disposta ad andare oltre un certo grado di concretezza
nell'individuazione di quell'interesse e tutto ciò che eccede quel grado (cioè, ulteriori
elementi fattuali) lo colloca entro una apposita  imago iuris, quella dell'interesse a
ricorrere; invece la dottrina minoritaria è portata ad individuarlo in un interesse assai
concreto, connotato anche, eventualmente, da elementi fattuali specifici (coinvolgenti
l'utilità del processo) oppure è disposta (ma il punto, come si è detto, resta in ombra)
a ritenerlo egualmente <<meritevole>> di tutela anche in assenza di tali  ulteriori
elementi.
 Sul  piano  logico,  non  sembra  sanabile  il  dissidio  tra  chi  riconosce  autonoma
rilevanza all'interesse a ricorrere e chi la nega. Sul piano giuridico, si può dubitare
che questo abbia delle conseguenze di qualche rilevanza.
 Un  profilo  di  rilevanza  giuridica,  si  potrebbe  cogliere  solo  in  ciò,  che  se  le
circostanze di fatto rilevanti in relazione all'interesse a ricorrere vengono trasfigurate
in  elementi  che  specificano  l'interesse  legittimo,  la  loro  assenza  dovrebbe
coerentemente determinare il difetto di tale situazione giuridica soggettiva e, quindi,
qualora  l'interesse  considerato  non  fosse  neppure  apprezzabile  come  diritto
soggettivo, esso degraderebbe ad interesse di mero fatto, in interesse cioè privo di
ogni  riconoscimento  giuridico  da  parte  dell'ordinamento  (interesse  non
<<meritevole>>  di  tutela).  Questa  eventualità  potrebbe  dare  rilevanza  giuridica
all'alternativa tra le due ipotesi richiamate. Infatti fino a non molto tempo fa, entro la
questione di giurisdizione, la Corte di Cassazione ricomprendeva anche l'ipotesi della
62 SANDULLI, Manuale.
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improponibilità  assoluta  della  domanda  (consistente  nella  insussistenza  di  una
qualsiasi  situazione  giuridicamente  protetta).  Qualora,  seguendo  la  dottrina
minoritaria, si dovesse ritenere che l'assenza di una certa circostanza di fatto faccia
venire meno l'interesse stesso da proteggere (la cui denominazione- come interesse
legittimo o come interesse a ricorrere- è sempre alla stregua della citata dottrina,
indifferente)  si  potrebbe pensare  che  sia  proposta  una  questione  di  giurisdizione,
come tale da poter far valere con tutti  i  mezzi  all'uopo preposti  dall'ordinamento
giuridico. Sarebbe questo l'unico momento di rilevanza giuridica del contrasto tra la
tesi  che  distingue  l'interesse  legittimo  dall'interesse  a  ricorrere  e  la  tesi  che  li
identifica e potrebbe pure costituire un buon motivo per non accogliere quest'ultima
tesi  dato  che  sembra  palesemente  esagerato  estendere  gli  strumenti  previsti  per
sollevare la questione di giurisdizione a tutte le ipotesi in cui ci si potrebbe, invece,
limitare a rilevare soltanto il difetto di interesse a ricorrere (alla stregua della dottrina
dominante e della giurisprudenza amministrativa)63. Il descritto momento di rilevanza
giuridica  è  venuto  meno  perchè  la  Corte  di  Cassazione  ha  mutato  il  precedente
orientamento;  ha escluso,  infatti  che l'improponibilità  assoluta  della  domanda dia
luogo ad una questione di giurisdizione, come tale da poter far valere con il mezzo di
verifica di cui all'articolo 41, comma 1 (regolamento preventivo di giurisdizione), o
di  cui  all'articolo  362  comma  1  (ricorso  per  Cassazione  per  motivi  inerenti  alla
giurisdizione), del codice di procedura civile. 
 Allo stato attuale dell'orientamento della Corte di Cassazione, anche sotto l'aspetto
giuridico  scorporare  l'interesse  a  ricorrere  dall'interesse  legittimo o identificarli  è
operazione priva di conseguenze rilevanti.
63 NIGRO, Giustizia cit.167.
48
2.2.1 L'interesse a ricorrere inteso come <<proiezione
processuale>> dell'interesse sostanziale
 L'interesse al  ricorso viene identificato come un interesse dato dalla necessità di
ottenere un'utilità  dal  provvedimento richiesto nella sfera  giuridica dell'attore,  nel
senso che  la  sentenza deve essere idonea ad eliminare  la  lesione pregressa.  Non
manca però, chi identifica l'interesse al ricorso come un vantaggio che può derivare
dalla pronuncia del giudice; occorre cioè che dall'eventuale accoglimento del ricorso
derivi in capo all'istante un qualche risultato utile, altrimenti il giudice non affronterà
la questione di legittimità o illegittimità dell'atto impugnato. Ne segue ad esempio
l'inammissibilità del ricorso proposto contro la graduatoria di un concorso pubblico
se  il  ricorrente,  anche  nell'ipotesi  in  cui  le  doglianze  risultassero  fondate,  non
riuscisse  a  conseguire  alcuna  modifica  della  sua  posizione  in  graduatoria.  Il
vantaggio  di  cui  si  discute,  deve  essere  un  vantaggio  qualificato  e  non  di  fatto,
coincidente  con  l'eliminazione  della  lesione  dell'interesse  materiale64.  Altri
sottolineano65 che l'indagine sull'interesse a ricorrere richiede l'accertamento della
lesione, ma chiariscono che la lesione concerne, non l'interesse legittimo, ma la sfera
patrimoniale o morale, in ciò vedendo  la conferma dell'autonomia dell'interesse al
ricorso.
 Non manca il diniego della rilevanza dell'elemento costituito dalla lesione66, sino a
definire l'interesse a ricorrere come una situazione favorevole secondo l'ordinamento
giuridico, perchè il soggetto ottenga dal giudice il sindacato giudiziale sull'atto come
un mezzo utile per il conseguimento di uno scopo pratico nel quale consiste un suo
vantaggio67.  La  necessità  di  ricorrere  a  questa  figura  dipende  da  costruzioni
dell'interesse legittimo in un modo o nell'altro pregiudicate dal concepire il carattere
di  <<interesse  sostanziale  tutelato>>  (attribuito  all'interesse  legittimo)  come
incompatibile  con  la  funzione  processuale  di  verifica  della  concreta  utilità
dell'accoglimento  del  ricorso  giurisdizionale.  Non  sembra  che  i  due  temi
64 GLEIJESES.
65 VIRGA P.
66 CASSARINO S.
67 DEL PRETE P.
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(dell'interesse  legittimo  e  dell'interesse  a  ricorrere)  siano  suscettibili  di  separata
trattazione,  cosicchè,  dalla  definizione  del  primo,  residui  lo  spazio  per  la
enucleazione del secondo: non si tratta di due problemi, ma di uno solo.  L'utilità
concreta  nel  linguaggio  della  giurisprudenza,  non  è  altro  che  la  soddisfazione
dell'interesse del ricorrente, che viene perseguita attraverso la richiesta di giudicare
della conformità all'ordinamento dei comportamenti dell'amministrazione. Non tutti
gli interessi oltrepassano la soglia della soddisfacibilità, sono cioè legittimi.
 L'interesse deve non solo essere concretamente soddisfacibile dall'accoglimento del
ricorso, ma anche legittimo. Quindi deve esservi idoneità della sentenza a soddisfare
l'interesse e questa deve poter essere giuridicamente opportuna.
 La lesione sarebbe verificabile solo dopo aver accertato l'effettiva esistenza dei vizi
denunciati con il ricorso, mentre l'interesse processuale deve risultare invece subito
dalle allegazioni del ricorrente, precisandosi che l'utilità consisterebbe soltanto nella
disponibilità  del  mezzo  processuale  e  sussisterebbe,  solo  quando  il  processo
rappresenti il mezzo esclusivo per raggiungere il risultato che si persegue. L'utilità, il
vantaggio  in  cui  si  ravvisa  l'interesse  al  ricorso,  non  va  tuttavia  identificato
necessariamente con un incremento patrimoniale,  ben potendo concernere  la  sola
sfera  morale68.  La  verifica  deve  essere  effettuata  con  riferimento  ai  motivi
singolarmente  dedotti;  mentre  nelle  ipotesi  di  ricorso  che  investa  soltanto  alcune
delle giustificazioni su cui l'atto si regge, l'interesse difetta perchè l'atto resterebbe
pur sempre in vita ma il ricorrente non trarrebbe alcun giovamento. 
 L'interesse  al  ricorso,  così  descritto,  si  distingue  dall'interesse  sostanziale  come
emerge nelle evenienze in cui sussiste il secondo ma non il primo: il partecipante ad
un  pubblico  concorso  ha  un  interesse  legittimo  al  rispetto  delle  regole  che
disciplinano la valutazione dei titoli da parte della commissione giudicatrice; ma se
egli  risulta  al  primo  posto  della  graduatoria  non  ha  interesse  ad  impugnare  una
valutazione a lui sfavorevole ed illegittima69. La dottrina presenta delle incertezze,
una  volta  dichiarata  l'autonomia  dei  due  interessi,  nel  definire  i  loro  reciproci
rapporti. Se infatti, non vi sono dubbi nell'ammettere che possa esistere l'interesse
sostanziale  ma  non  l'interesse  al  ricorso,  l'ipotesi  inversa  viene  autorevolmente
68 FRAGOLA U. In tema di interesse morale a ricorrere.
69 SANDULLI; VIRGA.
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esclusa, ritenendosi che l'interesse al ricorso presuppone l'esistenza di un interesse
legittimo70,  poiché  se  interesse  a  ricorrere  significa  vantaggio  derivante
dall'annullamento dell'atto è logico che vi sia stato uno svantaggio a causa della sua
emanazione.
 Sui  rapporti  tra  lesione  dell'interesse  ed  utilità  ritraibile  dal  ricorso  ai  fini
dell'individuazione  dell'interesse  processuale,  sembra  utile,  dal  punto  di  vista
operativo,  seguire  l'indicazione  di  chi,  rileva  che  l'indagine  sulla  sussistenza
dell'interesse al ricorso nel giudizio amministrativo comporta una duplice verifica:
sulla presenza di un'effettiva lesione della sfera patrimoniale o morale, sul vantaggio
conseguibile attraverso la pronuncia giudiziale richiesta. Se il pregiudizio non si è
(ancora) verificato, o se la decisione del giudice non è (più) in grado di porvi riparo,
difetta questo requisito.
 Un  indirizzo  meno  recente  della  dottrina,  identifica  l'interesse  legittimo  con
l'interesse a ricorrere, o meglio fa dell'interesse a ricorrere la proiezione processuale
dell'interesse  sostanziale71.  Quindi  in  questo  modo,  l'interesse  sostanziale  (del
ricorrente) non ha alcuna rilevanza giuridica se non quella processuale che gli dà
l'interesse a ricorrere. L'interesse legittimo altro non è, che un interesse sostanziale
rilevante esclusivamente sotto il  profilo  processuale,  mentre sul piano sostanziale
può essere degradato anche ad <<interesse di mero fatto>>. Negli autori di questo
indirizzo  è  una  costante  la  concezione  <<oggettiva>>  della  giurisdizione
amministrativa,  intesa  come  giurisdizione  finalizzata  a  controllare  la  legalità
dell'azione amministrativa e perciò a tutelare in via diretta l'interesse pubblico.
 A questi  autori,  l'interesse individuale (del  ricorrente)  non appariva un interesse
apprezzato  dall'ordinamento  giuridico  per  se  stesso,  ma  in  quanto  la  sua  lesione
induceva  il  titolare  ad  attivare  quel  <<controllo>>  della  legalità  dell'azione
amministrativa che si riteneva spettasse, alla giurisdizione amministrativa.
 Guicciardi, (il più autorevole esponente della dottrina in esame) affermava che <<la
conformità  all'interesse  pubblico  degli  atti  amministrativi..  dovrebbe  essere
assicurata oltre che dal corretto comportamento delle autorità amministrative anche
70 BODDA.
71 ALESSI; D'ALESSIO Istituzioni di diritto amministrativo italiano, Torino 1949. GUICCIARDI E.
La giustizia amministrativa, Padova 1957. SALANDRA A. Corso di diritto amministrativo, Roma.
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dal buon funzionamento dei controlli che in via amministrativa si esplicano su di
esso. 
 Ma se questi controlli non funzionano in modo corretto, l'atto amministrativo, per
quanto  difforme  dall'interesse  pubblico,  rimarrebbe  in  vita  e  continuerebbe  ad
esplicare i suoi effetti, qualora non si provocasse su di esso il controllo del giudice
amministrativo. Ad attivare questo controllo non può però servire l'amministrazione
che, se si accorgesse dell'invalidità del suo atto ed intendesse reprimerla, avrebbe in
se stessa i poteri di farlo direttamente; deve servire a tale scopo un terzo che, avendo
un  proprio  interesse  di  fatto  orientato  nel  medesimo  senso  rispetto  all'interesse
pubblico  garantito  dalla  legge,  è  particolarmente  sensibile  all'invalidità  dell'atto
amministrativo, ed è quindi particolarmente adatto promuoverne la repressione>>72. 
 In questi autori è frequente il richiamo all'articolo 100 c.p.c., in quanto si concreta
l'interesse  del  ricorrente  a  realizzare  la  tutela  predisposta  dalla  legge  a  favore
dell'interesse pubblico per opera del giudice amministrativo.
 Questa formula rappresenta l'adattamento al giudizio amministrativo della nozione
generale di interesse ad agire, ma appare però nel caso in esame, priva di contenuto,
tenuto presente il carattere costitutivo della decisione del giudice amministrativo. 
 Quando  infatti  la  legge  attribuisce,  in  certe  condizioni,  al  cittadino il  potere  di
produrre  un  mutamento  nello  stato  giuridico  esistente  mediante  la  pronuncia  del
giudice che annulla o revoca l'atto amministrativo, è chiaro che il potere attribuito
dalla legge non può che realizzarsi altrimenti che mediante la sentenza del giudice, e
che pertanto l'interesse a ricorrere è necessariamente implicito nell'attribuzione del
potere a ricorrere. Esso sussisterà sempre quando vi sia legittimazione al ricorso ed il
ricorso  stesso  sia  diretto  contro  un  atto  amministrativo  che  non  sia  dalla  legge
sottratto  al  controllo  del  giudizio  amministrativo:  in  ultima  analisi,  l'interesse  a
ricorrere si risolve nell'impugnabilità dell'atto..>>73. 
 Secondo alcuni autori, la rilevanza dell'interesse a ricorrere si nota non quando esso
è presente, ma quando manca: perchè non c'è ancora o non c'è più.
72 GUICCIARDI, La giustizia; CHIOVENDA G. Lezioni di diritto amministrativo, Milano 1991.
73 GUICCIARDI, Giustizia; Interesse. Nell'ultima edizione della sua “giustizia amministrativa”, 
l'autore muta opinione. (p. 88).
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2.2.2  L'interesse  a  ricorrere  inteso  come  <<lesione
dell'interesse legittimo>>
 Nell'ambito  della  dottrina  meno recente  si  può individuare  un altro  indirizzo  di
pensiero che si caratterizza perchè gli autori in esso collocabili sono tutti accomunati
dallo sforzo di tenere distinto l'interesse a ricorrere dall'interesse legittimo e di dare
al primo autonoma rilevanza giuridica74. Così, Ranelletti, insegnava che per proporre
ricorso  è  necessario  avervi  interesse.  Questo  <<interesse  al  ricorso..  nasce  dalla
lesione dell'interesse legittimo o del diritto soggettivo, per l'utilità che il ricorso ha
nel titolare al fine di ottenere la tutela del proprio diritto o interesse alla violazione
patita>>. Individuata nell'interesse legittimo la posizione giuridica soggettiva fatta
valere dal ricorrente, si afferma che la lesione di tale interesse legittimo sia autonomo
presupposto  rispetto  al  ricorso,  e  che  da  tale  lesione  sorga  appunto,  l'interesse  a
ricorrere. La lesione appare il connotato essenziale della posizione (sostanziale) fatta
valere in  giudizio.  Vi è chi  ha sostenuto che “l'interesse a  ricorrere comporta  un
giudizio di utilità che mira a stabilire, in primo luogo, la effettività della lesione alla
sfera patrimoniale o anche solo morale del ricorrente”75.  Altri  hanno ritenuto che
nell'interesse  ad  agire  si  concreta  il  bisogno  attuale  di  difesa  di  un  interesse
individuale leso, o più propriamente insoddisfatto. 
 È diffusa in dottrina la tesi secondo cui, l'affermazione di essere stato leso da un
provvedimento amministrativo in un interesse legittimo, determina la legittimazione
del soggetto alla proposizione del ricorso; l'effettiva appartenenza al ricorrente della
posizione  soggettiva  della  quale  egli  lamenta  la  lesione,  è  condizione  per  la  sua
legittimazione a ottenere una pronuncia nel merito del ricorso e della relazione tra
lesione e utilità ricavabile dal giudizio. Mentre l'attualità della lesione è richiesta in
tutto  il  giudizio,  l'utilità  che  sostanzia  l'interesse  processuale  è  richiesta  solo  al
momento della pronunzia. In questo senso quindi, l'interesse processuale si riferisce
74 BODDA P. Giustizia amministrativa, Torino 1963; BORSI U. La giustizia amministrativa, Padova 
1941; GARBAGNATI E. La giurisdizione amministrativa. Concetto ed oggetto, Milano 1950; 
PRESUTTI; RANELLETTI O., Le guarentigie della giustizia nella pubblica amministrazione. 
SALEMI; VITTA C. Diritto amministrativo, Torino 1955.
75 VIRGA, La tutela giurisdizionale nei confronti della pubblica amministrazione.
53
all'utilità  ricavabile  non già  dal  giudizio  ma  dalla  pronunzia  rispetto  alla  lesione
subita che legittima l'azione76
 Borsi,  chiariva  che  <<  dall'interesse  legittimo  oggetto  del  ricorso  si  distingue
l'interesse al ricorso che sorge dalla lesione del primo e si concreta nell'utilità che il
titolare di questo ha alla cessazione della lesione e alla rimozione dei suoi effetti>>.
 Quindi  è  netta  la  distinzione,  nella  dottrina  e  nella  giurisprudenza,  tra  interesse
legittimo e interesse a ricorrere.
 La lesione dell'interesse legittimo si risolve nella violazione77 da parte della Pubblica
Amministrazione di una norma giuridica che disciplini l'esercizio di quel potere che
la Pubblica Amministrazione ha esplicato nel compimento di un determinato atto; e
poiché questa violazione dà luogo all'illegittimità dell'atto amministrativo,  l'esame
del giudice circa l'esistenza o meno della lesione di un interesse legittimo, e quindi
circa  l'esistenza  dell'interesse  a  ricorrere,  verte  in  definitiva  sulla  legittimità  o
illegittimità  dell'atto  impugnato.  L'interesse  a  ricorrere  è  quindi  l'interesse  ad
usufruire dell'opera di un organo giurisdizionale per il conseguimento di un bene. La
sua natura è eminentemente processuale e si distanzia bene dal diritto o dall'interesse
legittimo, che di regola, è invece materiale78.
 Ove si ritenesse che l'interesse a ricorrere sia condizione di ammissibilità del ricorso,
il  giudice  dovrebbe  valutare  preliminarmente  l'esistenza  di  quell'interesse  (della
illegittimità dell'atto impugnato) dando per ammesso che sussista l'interesse legittimo
fatto  valere;  al  contrario,  se  si  considerasse  l'interesse  a  ricorrere  condizione  di
fondatezza  del  ricorso,  il  giudice  dovrebbe  ricercare  se  sussista  tale  interesse
(valutare cioè la legittimità o meno dell'atto impugnato) solo dopo aver risolto la
questione dell'esistenza dell'interesse legittimo in capo al ricorrente. La legittimità o
illegittimità  dell'atto  è  l'unico  fatto  da  valutare  per  stabilire  se  sussista  o  meno
l'interesse a ricorrere; nelle applicazioni pratiche del principio dell'interesse ad agire
nel processo (costitutivo) amministrativo, la ricerca dell'interesse a ricorrere è fatta
dalla  dottrina  e  giurisprudenza sulla  base di  criteri  diversi:  la  legittimità  dell'atto
impugnato  non  è  quindi  valutata  sotto  il  profilo  dell'interesse  a  ricorrere,  ma  è
76 SANDULLI, Il ricorso innanzi al Consiglio di Stato e ai giudici sottordinati.
77 CANNADA-BARTOLI, L'inapplicabilità.
78 SALEMI.
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considerata come oggetto dell'esame del merito (in senso stretto) del ricorso. 
 Ad  esempio  si  ritiene  sussistente  l'interesse  a  ricorrere  se  prendiamo  in
considerazione la situazione di un concorrente che impugni il bando di un concorso
limitatamente  a  quelle  parti  che  stabiliscono  i  titoli  di  ammissione  al  concorso,
quando si ha l'esclusione dalla valutazione di determinati titoli, l'attribuzione di un
determinato punteggio ai titoli da presentare per la valutazione stessa, il contenuto
delle prove scritte; con l'esclusione quindi di quelle parti del bando che stabiliscono
la composizione della commissione o prescrivono una determinata procedura della
valutazione dei titoli. In questi casi l'impugnabilità o l'inoppugnabilità di un atto è
giustificata con il fatto che l'atto stesso generi o meno la lesione attuale dell'interesse
del  ricorrente.  Quando  manchi  una  lesione  attuale  di  tale  interesse,  il  ricorso
dovrebbe essere rigettato per difetto dell'interesse a ricorrere. In questi casi non si
ricerca se l'atto impugnato sia o meno illegittimo.
 Si  deve  precisare,  per  eliminare  qualsiasi  dubbio,  cosa  si  celi  dietro  l'equivoca
formula adoperata in dottrina e giurisprudenza, <<dell'esistenza o inesistenza della
lesione attuale di un interesse>>.  Dottrina e giurisprudenza dicono che ci sono atti
che  non  danno  luogo  ad  attuale  lesione  di  interessi  legittimi;  questa  lesione,  si
verifica  in  un  momento  successivo,  quando  altri  atti  siano  posti  in  essere,  in
applicazione o sul presupposto degli interessi legittimi. 
 Un'ipotesi è data dagli atti contenenti norme generali (i regolamenti, ad esempio);
un'altra dagli atti preparatori degli atti presupposto79. Diversa è la posizione dell'atto
che lo conclude (provvedimento) e dei singoli atti che lo precedono e hanno solo
funzione preparatoria rispetto a quell'atto; da un lato, essi sono sforniti di una propria
autonomia  funzionale;  dall'altro  restano  estranei,  cioè  non  compenetrano  nel
procedimento,  e  quindi  non  ad  essi,  ma  al  provvedimento  si  ricollega  l'effetto
giuridico, alla cui produzione è rivolto il procedimento. Questi sono appunto gli atti
preparatori80. Se ne distinguono atti che restano al di fuori del procedimento e che si
pongono  come  presupposto  perchè  questo  possa  svolgersi;  questi  sono  dotati  di
autonomia  funzionale  e  costituiscono  autonomi  provvedimenti  rispetto  al
provvedimento nel quale culmina il procedimento del quale essi sono presupposto.
79 GIANNINI M.S., Lezioni di diritto amministrativo, Milano 1950. 
80 SANDULLI, Il procedimento amministrativo. ZANOBINI, Corso.
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 Questi sono atti-presupposto. Negli atti preparatori, la lesione attuale di un interesse
scaturirebbe dal provvedimento che conclude il procedimento rispetto al quale essi
assumono la loro qualifica. Negli atti-presupposto e quelli contenenti norme generali,
è da essi che trarrebbe origine la lesione di un'interesse, lesione che si verificherebbe
spesso, solo quando fosse posto in essere sul loro presupposto o in loro applicazione,
un atto posteriore81.
 L'affermazione che vi siano atti che non danno luogo a lesione attuale di interessi ha
un significato differente a seconda che si tratti dell'uno o dell'altro tipo degli atti in
questione. Gli atti preparatori, sono idonei, in astratto, a ledere gli interessi legittimi;
tale  idoneità  avrebbero  invece  sia  gli  atti  contenenti  norme  generali,  sia  quelli
presupposto, anche se essi, il più delle volte, non generano, immediatamente, ma solo
in un momento successivo la lesione di un interesse, con la conseguenza che, una
volta  che  si  trovi  di  fronte  ad  un  atto  contenente  norme  generali  o  un  atto
presupposto, non sarebbe perciò solo escluso- a differenza degli atti preparatori che
si abbia lesione attuale di interessi; se si abbia o meno tale lesione dovrebbe decidersi
caso  per  caso.  Però  non  può  riporsi  la  ragione  della  inoppugnabilità  degli  atti
preparatori nel difetto della lesione attuale di un interesse, nella mancanza quindi
dell'interesse  a  ricorrere82.  La  loro  natura  e  la  conseguente  idoneità,  attuale  e
successiva,  di  tali  atti  a  ledere  interessi,  implicano  che  di  fronte  ad  essi  non
sussistano interessi  legittimi  di  alcun oggetto.  La  conferma si  ha  in  ciò  che  essi
vengono ricondotti al genere degli atti interni, di quegli atti cioè che hanno efficacia
limitata  all'interno dell'Amministrazione.  Quindi  il  giudice,  di  fronte  al  quale  sia
impugnato un atto preparatorio, deve rigettare il  relativo ricorso per difetto di un
interesse legittimo nel ricorrente.
 Alcuni atti presupposto, e quelli concernenti norme generali, non generano lesione di
un interesse immediatamente, ma solo in un momento successivo, e precisamente
quando  un  altro  atto  sia  posto  in  essere,  posteriormente,  in  applicazione  o  sul
presupposto di quello a cui risale tale lesione.  Questo contrasta con il  necessario
riconoscimento  che  gli  atti  presupposto  e  quelli  concernenti  norme  generali,  si
pongono  come  autonomi  e  distinti  dagli  atti  che  siano  posti  in  essere  sul  loro
81 CASETTA, Diritto soggettivo; ZANOBINI; RANELLETTI.
82 VITTA, Diritto amministrativo; SANDULLI, Manuale.
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presupposto o in loro applicazione, e quindi, questi e quelli si trovano in sostanza, in
una reciproca posizione (relativa) di autonomia e distinzione.
 Dal momento che gli atti presupposto e quelli che contengono norme generali hanno
autonomia funzionale e strutturale, è possibile che, di fronte alla norma giuridica che
disciplini l'esercizio della potestà amministrativa che si estrinseca in ciascuno di essi,
si  diano  o  meno  interessi  legittimi  di  determinati  soggetti.  Quando  si  riconosca,
rispetto ad atti contenenti norme presupposto e quelli contenenti norme generali, la
sussistenza  di  interessi  legittimi,  tali  interessi  saranno  autonomi  e  distinti  e  non
confondibili  con  gli  interessi  legittimi  che  sussistano  in  relazione  agli  atti  che
saranno emessi sul presupposto in applicazione dei primi83.
 La questione se sussistano o meno interessi legittimi rispetto agli atti-presupposto e
a quelli contenenti norme generali, non può risolversi astrattamente, ma in concreto
per ciascuno di essi: deve risolversi da un lato avendo riguardo agli effetti giuridici
che l'atto in esame ponga in essere, dall'altro seguendo i criteri che la dottrina ha
fissati per stabilire quando, in corrispondenza di una norma disciplinante l'esercizio
della potestà amministrativa esplicantesi in un dato atto, sorga un interesse legittimo
in capo ad un determinato soggetto. L'interesse legittimo che sussista, in capo a un
dato soggetto, in relazione a qualcuno di tali atti, potrà godere della medesima tutela
che l'ordinamento giuridico assicura a qualsiasi altro interesse legittimo: tale tutela
consisterà  cioè  nella  possibilità  per  chi  ne  sia  titolare  di  chiedere  al  giudice
amministrativo l'annullamento dell'atto illegittimo. 
 Ove si tratti di uno degli atti in questione, relativamente al quale non sussistono
interessi legittimi,  il  ricorso con cui taluno ne chieda l'annullamento dovrà essere
rigettato per difetto dell'interesse legittimo fatto valere dal ricorrente.
 Dopo queste considerazioni, è agevole individuare che cosa, in effetti si ricerchi (o
meglio si debba ricercare) al fine di ricercare o accogliere il ricorso proposto contro
un atto contenente norme generali o contro un atto-presupposto; non altro si indaga
se non la posizione del ricorrente di fronte all'atto impugnato, se egli cioè si trovi o
meno in quella posizione che è presupposto per il  riconoscimento di un interesse
83 DALLARI, Sull'impugnabilità dei singoli atti costitutivi di un procedimento amministrativo, in 
Foro amministrativo, 1941.
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legittimo84. Solo accogliendo questa conclusione si evita l'insolubile problema che si
presenta di solito a chi accolga la tesi qui criticata, e cioè come sia possibile che di
fronte alla potestà vincolata dell'amministrazione sussista l'interesse legittimo di un
dato soggetto e che la lesione dell'interesse legittimo scaturisca dalla violazione non
di quella norma, ma dalla norma che regoli un successivo atto autonomo e distinto. 
 Ci si sottrae anche alla fondata obbiezione che può validamente muoversi alla tesi
criticata,  di  non dare un valido criterio,  dal punto di vista giuridico,  per stabilire
quando un atto presupposto o contenente norme generali sia o meno impugnabile (o
meglio, annullabile).
 Quindi  di  fronte  all'impugnativa  di  atti  contenenti  norme  generali  o  di  atti-
presupposto o preparatori la ragione del rigetto o dell'accoglimento del ricorso non
potrà essere che l'esistenza o l'inesistenza di un interesse legittimo del ricorrente.
 Alcuni autori introducono la distinzione tra realtà affermata nel ricorso- in relazione
alla  quale  individuano  l'interesse  a  ricorrere-  e  realtà  accertata  dal  giudice
amministrativo- in relazione alla quale individuano l'interesse legittimo. In questa
prospettiva sembrano muoversi  le  definizioni  che uno degli  autori  riassume nella
formula secondo la quale << l'interesse a ricorrere consiste insomma nella speranza
di un vantaggio, l'interesse tutelato dalla legge nell'effettivo vantaggio che si ritrae
dalla  vittoria  in  sede  giurisdizionale>>85.  Il  soggetto  che  proponga  fondatamente
ricorso  al  Consiglio  di  Stato,  esercita  quindi  contemporaneamente  due  poteri
giuridici: un potere di indole sostanziale, ed il potere di provocare la pronunzia di un
provvedimento, che dichiari giurisdizionalmente l'esistenza o l'inesistenza del potere
anzidetto,  e  nell'ipotesi  affermativa  l'annullamento  dell'atto  amministrativo
illegittimo conseguente al suo esercizio.
 L'interesse ad ottenere dal giudice un simile provvedimento è legato alla semplice
affermazione della titolarità di un interesse legittimo, non all'effettiva esistenza di
quest'ultimo interesse; si conferma così la necessità di una distinzione concettuale tra
interesse legittimo ed interesse alla pronunzia del ricorso.
 Non  mancano  tentativi  diversi  di  distinguere  le  due  figure  in  discorso:  questo
interesse processuale altro non è che il riflesso processuale dell'interesse strumentale
84 GUICCIARDI, La giustizia; ALESSI, Sistema; SALEMI, La giustizia.
85 GARBAGNATI.
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alla  eliminazione  del  provvedimento  impugnato:  interesse  strumentale  che,  a  sua
volta trova il suo fondamento in un interesse sostanziale qualificato dal ricorrente86.
 Qualcuno ha ritenuto di non dover approfondire più di tanto la distinzione tra le
figure in discorso, in quanto ha creduto di scorgerne un inequivocabile fondamento
nel  diritto  positivo:  da  tutto  l'insieme  dell'ordinamento  giurisdizionale  delle
controversie  amministrative  si  conferma  l'autonomia  dell'interesse  sostanziale
rispetto  all'interesse  formale  o  processuale87.  Tutti  gli  autori  richiamati,  tengono
ferma  la  distinzione  tra  interesse  legittimo  ed  interesse  a  ricorrere,  e  in  fondo
sembrano  intendere  quest'ultimo  in  modo  ancora  tradizionale,  cioè  come  lesione
dell'interesse sostanziale. 
 Nel modo di concepire l'interesse a ricorrere c'è affinità tra questi autori e quelli che
configurano  l'interesse  legittimo,  non  come  interesse  di  mero  fatto,  ma  come
situazione  giuridica  soggettiva88,  che  aderiscono  alla  concezione  <<soggettiva>>
della giurisdizione amministrativa, intesa cioè come giurisdizione volta ad assegnare
i beni della vita contesi. 
 L'affinità sembra ulteriormente comprovata dal fatto che gli autori delle due correnti
dottrinali, non danno specifico rilievo alla permanenza dell'interesse a ricorrere fino
al  momento della  pronuncia del  giudice  e  tra  le  cause  di  estinzione del  giudizio
collocano  soltanto  la  cessazione  della  materia  del  contendere  che  ricollegano,  in
particolare all'esercizio dell'autotutela da parte della pubblica amministrazione.
 Dall'esame dell'applicazione dell'interesse a ricorrere è risultato che vi è divergenza
tra  la  formulazione  del  principio  dell'interesse  ad  agire  nel  processo  costitutivo
amministrativo e l'applicazione che se ne fa: stando a quella formulazione, l'interesse
a ricorrere dovrebbe trarre origine dalla illegittimità dell'atto impugnato; mentre dalle
applicazioni giurisprudenziali risulta che la ricerca dell'interesse a ricorrere avviene
non sulla base del criterio della legittimità o illegittimità dell'atto impugnato, ma di
86 ALESSI R. Principi di diritto amministrativo, Milano 1978. Si precisa che l'interesse strumentale 
alla legalità del comportamento amministrativo, per tradursi nell'interesse a ricorrere, deve essere 
non solo differenziato, ma anche qualificato rispetto a quello della generalità dei soggetti..
87 MIELE G. Questioni vecchie e nuove in materia di distinzione del diritto dall'interesse nella 
giustizia amministrativa, Milano 1987.
88 FALCON G. Il giudice amministrativo tra giurisdizione di legittimità e giurisdizione di spettanza 
in Diritto processuale amministrativo 2001, ha osservato che dopo la Costituzione , <<quel che ne 
nacque fu la dottrina, o le dottrine, dell'interesse legittimo come situazione giuridica soggettiva al 
pari del diritto soggettivo..>>.
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criteri  diversi;  dottrina e giurisprudenza risolvono alla  luce dell'art.  100 questioni
riguardanti l'interesse legittimo o la legittimatio ad processum o la legittimazione a
ricorrere. Questa divergenza accompagnata dal fatto che, non è possibile individuare
ipotesi  di  effettiva  applicazione  del  principio  dell'interesse  ad  agire  al  processo
amministrativo è sintomatica della necessità di un riesame delle conclusioni cui si
perviene  sul  tema  dell'applicabilità  dell'art.  100  al  processo  (costitutivo)
amministrativo.
 L'adesione  alla  concezione  dell'interesse  sostanziale  come  situazione  giuridica
soggettiva e alla concezione <<soggettiva>> della giurisdizione amministrativa non
sembra  avere  inciso  in  modo  determinante  sul  modo  di  intendere  l'interesse  a
ricorrere da parte della dottrina meno recente. È solo nella dottrina amministrativa
contemporanea che si incontra una nozione di interesse a ricorrere veramente nuova
rispetto a quella fin qui descritta.
2.2.3 L'interesse a ricorrere inteso come interesse ad
un  provvedimento  giurisdizionale  favorevole  e
concretamente utile
 Nelle  costruzioni  della  dottrina  e  della  giurisprudenza  dominanti,  il  processo
amministrativo  è  attivato,  dalla  simultanea  e  contestuale  presenza  dell'interesse
sostanziale protetto e dell'interesse al ricorso, altrimenti detto interesse ad agire o
interesse processuale tout court:  la situazione di vantaggio a carattere materiale è
correlata alla legittimazione a ricorrere, la quale identifica la titolarità di un interesse
tutelato  in  capo  ad  un  soggetto,  mentre  l'interesse  al  ricorso  si  profila  come  il
vantaggio  anche  solo  potenziale  o  strumentale,  o  quanto  meno  morale,  che  il
ricorrente si ripromette di ricavare dalla caducazione del provvedimento impugnato.
 La maggior  parte  della  dottrina e della giurisprudenza,  identificano l'interesse al
ricorso  con  l'utilità,  il  vantaggio  che  può  derivare  dalla  pronuncia  del  giudice;
occorre  che  dall'eventuale  accoglimento  del  ricorso  derivi  in  capo  all'istante  un
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qualche risultato utile, altrimenti il giudice non affronterà la questione di legittimità-
illegittimità dell'atto impugnato89. 
 La nozione odierna di interesse a ricorrere oggi condivisa è quella di interesse ad un
provvedimento giurisdizionale favorevole e concretamente utile per il ricorrente90. 
 La  definizione  di  Sandulli  è  la  seguente:  << l'interesse alla  decisione  (interesse
processuale) a sua volta dipende dal fatto che il ricorrente sia effettivamente in grado
di ricevere un qualche vantaggio da una decisione di accoglimento della domanda.
 Dietro queste formulazioni, non tardano a palesarsi sfumature differenti dell'uno e
dell'altro autore, soprattutto con riferimento alla relazione tra l'utilità strumentale che
si spera di ottenere in conseguenza dell'accoglimento della domanda e la lesione in
ipotesi subita. Tra i molti sostenitori dell'irrilevanza dell'accertamento della lesione91,
si colloca quella parte della dottrina92 che, assumendo che la lesione sia conseguente
alla  illegittimità  dell'atto  e  che,  pertanto  possa  dirsi  o  meno  sussistente  solo  in
conseguenza della pronunzia relativa all'illegittimità, questa non potrà esser delibata
in  limine  litis. In  questa  prospettiva,  quindi,  è  apparso  che  l'interesse  a  ricorrere
dovesse esser definito quale “situazione giuridicamente favorevole perchè il giudice
svolga l'indagine sull'atto impugnato”, e conseguentemente quale “valore di utilità
circoscritto in quest'ambito di potere”, nel senso che l'utilità consisterebbe già solo
nella  possibilità  di  ricorrere  alla  giurisdizione93 e  non  anche  alla  conseguente
protezione  del  bene  della  vita;  in  sostanza,  l'interesse  a  ricorrere  prescinde
dall'accertamento  della  lesione,  poiché  consiste  nell'utilità  che  si  ritrae  dal  poter
disporre  dell'accesso  alla  tutela,  sicchè  la  stessa  nozione  di  utilità  viene  astratta
dall'interesse sostanziale e trasportata sul versante del rapporto processuale.
 In altre letture, invece l'utilità è più direttamente collegata al perseguimento del bene
della  vita,  sia  pure  strumentalmente  attraverso  l'eliminazione  dell'impedimento  al
pieno suo godimento determinato dall'atto amministrativo94 oppure,  almeno grazie
alla limitazione delle facoltà della  parte pubblica nel rapporto che derivano dalla
89 VILLATA; FERRARA.
90 ABBAMONTE G., LASCHENA R. Giustizia amministrativa, Padova 2001.
91 BODDA, Interesse a ricorrere ed interesse legittimo.
92 DEL PRETE, L'interesse a ricorrere nel processo amministrativo.
93 ZANUCCHI, Diritto processuale civile, Milano 1964. Istituzioni di diritto pubblico.
94 CAMMEO, Commentario alle leggi sulla giustizia amministrativa.
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decisione “attraverso i limiti segnati dal giudicato di annullamento”. 
 L'utilità  ritratta  dal  giudizio  in  queste  impostazioni,  è  da  intendersi  riferita  alla
protezione della posizione sostanziale e, quindi dell'interesse materiale; questa utilità
è  meramente  strumentale  non potendo esser  l'interesse sostanziale  protetto  in  via
diretta, ma solo strumentalmente attraverso l'eliminazione dell'atto e la limitazione
della discrezionalità amministrativa che deriva dal giudicato.
 L'opinione  secondo  la  quale  l'interesse  processuale  coincida  con  l'utilità  del
provvedimento  giurisdizionale  per  colui  che  lo  richiede,  è  diffusa  in  dottrina  ed
autorevolmente sostenuta95 ed, essendosi formata essenzialmente sulla tradizionale
conformazione del processo amministrativo, non è raro che si precisi affermando che
la  detta  utilità  (o  comunque  “miglioramento  della  situazione  del  ricorrente”  o
“beneficio”96)  debba  conseguire  l'annullamento  dell'atto  ovvero,  strumentalmente,
dalla  rinnovazione  dell'attività.  L'utilità  può  essere  rappresentata  sia
dall'annullamento,  in  quanto  eliminazione  di  impedimento  al  godimento
dell'interesse sostanziale, sia in quanto determinante la “conseguente rinnovazione
della procedura sostanziale quale momento prodromico per il conseguimento di un
vantaggio concreto”
 L'interesse in esame si differenzia dall'interesse legittimo, per evitare il pregiudizio
del quale il ricorrente agisce, e quando questo non manchi97 sussiste solo in quanto
l'accoglimento del ricorso sarebbe in grado di attribuire al ricorrente la situazione
giuridica nella quale egli effettivamente si trova una qualche utilità, anche di ordine
morale (esso non sussiste quando nessun vantaggio il ricorrente sarebbe in grado di
trarre  dall'accoglimento  del  ricorso..)>>98.  Negli  autori  meno  recenti  l'interesse  a
ricorrere si imperniava sulla lesione dell'interesse individuale (del ricorrente), poco
importa  se  questo  venisse  degradato  a  interesse  di  fatto  o  poco  più,  o  venisse
adeguato a situazione giuridica soggettiva; nessuno spazio veniva riservato all'utilità
concreta, al vantaggio effettivo, che il ricorrente potrebbe ottenere dall'accoglimento
95 ALESSI, Interesse sostanziale e interesse processuale nella giurisdizione amministrativa; 
TOSATO, Interesse materiale ed interesse morale nella giurisdizione amministrativa di legittimità
96 L'interesse a ricorrere sussiste ogni volta in cui il soggetto che agisce in giudizio è in grado di 
ottenere un effettivo e concreto beneficio dall'accoglimento della domanda. GALLO, Manuale di 
giustizia amministrativa, Torino 2001.
97 VIPIANA, Usi e abusi giurisprudenziali in materia di interesse strumentale a ricorrere.
98 CASSARINO, Giustizia amministrativa, Roma 1989.
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del  ricorso.  Nella  dottrina  contemporanea  la  nozione  di  interesse  a  ricorrere  si
incentra sull'utilità che il processo amministrativo è in grado di fornire in concreto al
ricorrente99. L'utilità può essere anche parziale. Si identifica spesso con la rimozione
del pregiudizio subito. Si ha ad esempio, col ripristino del provvedimento, nel caso di
ricorso contro la revoca del medesimo ed anche nell'ipotesi che sia stato impugnato
un  atto  favorevole  al  ricorrente,  qualora  dal  suo  annullamento  possono  derivare
effetti ancora più favorevoli. 
 Non si  può avere  alcuna utilità  se  il  ricorso  è  rivolto  contro  un  atto  di  per  sé
inefficace, o già eliminato per annullamento o revoca, il quale non è impugnabile. 
 Non è invece così per gli atti che hanno esaurito i loro effetti al momento della
proposizione del ricorso, o durante il giudizio, perchè anche se non si può far rivivere
la situazione di fatto su cui hanno inciso, ci sono tuttavia i vantaggi derivanti dalla
retroattività  dell'annullamento  giurisdizionale.  La  mancanza  del  risultato
vantaggioso,  comunque,  deve  essere  certa:  in  una  situazione  dubbia  non  si  può
affermare la carenza di interesse. 
 L'inammissibilità del ricorso sussiste anche se la possibilità del risultato utile, che
c'era inizialmente, è venuta meno nel corso del giudizio (sopravvenuta carenza di
interesse).  Sono  inammissibili  le  censure,  dal  cui  accoglimento  non derivi  alcun
vantaggio al ricorrente. 
 In alcune decisioni, si dice che il vantaggio deve essere effettivo, reale, concreto; in
altre  si  afferma  che  basta  la  sola  utilità  potenziale  (o  strumentale),  cioè  che
l'accoglimento  del  ricorso  sia  suscettibile  di  procurare  un  vantaggio  a  chi  l'ha
proposto  indipendentemente  dal  fatto  se  ci  sarà  l'effettivo  soddisfacimento  della
pretesa sostanziale.
 Nelle  pronunce  che  identificano  l'interesse  processuale  nel  potenziale  vantaggio
derivante dall'accoglimento del ricorso, si specifica che la vittoria giudiziaria è un
risultato utile, in quanto consente la rinnovazione del provvedimento impugnato e la
rimessa in discussione del rapporto controverso, con l'eventualità che in tale sede sia
soddisfatta la pretesa. 
 Nessuna utilità può ricavare il ricorrente dall'eventuale accoglimento del suo ricorso
99 VILLATA, Interesse ad agire, cit. 3.
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se  non  ha  tempestivamente  impugnato  un  altro  provvedimento  anteriore  o
successivo, idoneo a provocare la stessa lesione che egli intende rimuovere, o la cui
efficacia,  non più eliminabile impedisce tale rimozione o addirittura comporta un
pregiudizio ancora più gravoso ( come è ad esempio, l'ordine di demolizione di opere
edilizie abusive rispetto alla sanzione pecuniaria).
 Il  principio  riguarda  la  connessione  degli  atti,  ed  in  particolare  i  rapporti  fra  i
regolamenti  e  atti  applicativi,  fra  determinati  provvedimenti  e  atti  ad  essi
conseguenziali. Si ha pure carenza di interesse, per impossibilità di conseguire un
risultato utile,  quando l'atto è sorretto da più motivi,  di cui alcuni non sono stati
censurati  dal  ricorrente;  l'eventuale  accoglimento  delle  censure  dedotte  non
condurrebbe  all'annullamento  dell'atto  sostenuto  appunto  dagli  altri  motivi100.  Il
principio è espressione di quello più generale spesso ribadito dalla giurisprudenza,
secondo il quale è irrilevante la presenza nell'atto di alcuni motivi invalidi se esso
poggia anche su qualche altro motivo valido. Si è ravvisata la carenza di interesse ad
impugnare la revoca o l'annullamento d'ufficio di un determinato atto in chi ha fatto
ricorso contro questo, perchè sarebbe contraddittorio dolersi di un risultato ottenuto
ad  opera  dell'amministrazione,  e  che  coincide  proprio  con  quello  perseguito  dal
ricorrente con la sua azione giurisdizionale.
 La dottrina contemporanea afferma, che l'interesse a ricorrere deve sussistere non
solo nel momento in cui il ricorso viene proposto ma anche fino alla pronuncia del
giudice e colloca l'ipotesi in cui tale interesse venga meno nel corso del giudizio tra
le  cause  di  estinzione  del  giudizio,  della  sopravvenuta  carenza  di  interesse  a
ricorrere.  Questa  affermazione non è  che  il  logico corollario  del  nuovo modo di
intendere l'interesse a ricorrere ed acquista maggior peso se si ritiene presente quanto
già osservato a proposito della dottrina meno recente e cioè che questa menziona tra
le cause di estinzione del giudizio soltanto la cessazione della materia del contendere.
100 1978, TAR Piemonte; 1980 TAR Lombardia.
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2.3  Caratteri  dell'interesse  a  ricorrere:  l'interesse
personale, l'interesse diretto, l'interesse attuale
 Si richiede che l'interesse a ricorrere sia personale, diretto ed attuale; l'azione deve
essere diretta alla creazione di un'effettiva utilità in capo al ricorrente personalmente
e  direttamente,  non essendo sufficiente  che  l'interesse  appartenga ad  un soggetto
direttamente legato al ricorrente101. 
 Posto  però  che  oggi  l'interesse  a  ricorrere  si  intende  come  interesse  ad  un
provvedimento giurisdizionale favorevole e concretamente utile, è lecito il dubbio se
quei caratteri siano veramente coerenti con tale nozione. Non sembra logicamente
appropriato riferirli all'utilità concreta, al vantaggio materiale che il ricorrente può
ritrarre dalla pronuncia a lui favorevole: <<personale>> sarà l'interesse sostanziale
fatto valere in giudizio102; <<attuale>>, <<diretta>> e <<concreta>> la sua lesione. 
 Tali  caratteri  servivano  alla  dottrina  meno  recente  per  individuare  l'interesse
(sostanziale)  <<protetto>>  ed  escludere  che  l'azione  davanti  al  giudice
amministrativo finisse per tramutarsi in azione popolare.
 Queste  caratteristiche,  trovano una chiara  corrispondenza in  quelle  della  lesione
dell'interesse sostanziale ed evidenziano i nessi di collegamento tra le due condizioni
dell'azione (l'interesse e la legittimazione) e la posizione sostanziale in un continuum
nel quale è difficile discriminare un elemento dall'altro, in ragione della profonda
ambiguità della posizione sostanziale e della sua evoluzione nel tempo.
 La  personalità  dell'interesse  sussiste  quando il  vantaggio  conseguibile  attiene  in
modo immediato alla sfera giuridica del ricorrente; è dunque escluso, salve ipotesi
espressamente previste dalla legge, il ricorso popolare (secondo Sandulli, tuttavia, il
ricorso  popolare investe  il  carattere  individuale  e  non personale  dell'interesse).  Il
requisito in esame viene spesso ricondotto alla titolarità dell'interesse sostanziale leso
e quindi, alla legittimazione. Frequentemente cioè, si precisa che l'interesse ad agire
sussiste  in  capo  al  soggetto  dell'interesse  legittimo  che  si  assume  violato  dal
101 GIANNINI, La giurisprudenza amministrativa.
102 MIELE, Questioni; SCOCA, Giustizia.
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provvedimento amministrativo103; ovvero si sottolinea che l'atto deve incidere su un
interesse  proprio  del  ricorrente  a  lui  individuale.  Quindi  si  ha  la  necessità  di
introdurre nel concetto di interesse ad agire, accanto all'utilità la lesione dell'interesse
soggettivo;  si  ha  quindi  il  problema  della  tutelabilità  innanzi  al  giudice
amministrativo degli interessi collettivi e degli interessi diffusi. 
 Però,  può  dubitarsi  che  la  personalità,  con  le  implicazioni  relative,  riguardi
personalmente l'interesse ad agire. Quando si evidenzia il legame che deve sussistere
con il ricorrente sembra piuttosto emergere un problema di legittimazione104, cioè di
individuazione del soggetto abilitato a mettere in moto il meccanismo processuale. 
 Verrà fatto cenno in giurisprudenza e in dottrina per le sue implicazioni processuali,
in  sede di  analisi  della  legittimazione nel  giudizio amministrativo,  alla  questione
relativa alla  possibilità  di  esperire  ricorsi  a  difesa  di  interessi  collettivi  e  diffusi;
perchè  appunto  non  si  tratta  di  accertare  se  una  qualche  utilità  obiettivamente
verificabile  discenda  dall'eventuale  accoglimento  del  ricorso,  ma  se  sussiste  un
collegamento tra questa utilità ed il ricorrente.
 La  qualificazione  dell'interesse  come  diretto,  è  stata  riferita  al  rapporto  con
l'interesse  sostanziale  leso,  ovvero  al  fatto  che  la  lesione  derivi  direttamente  dal
provvedimento  impugnato105;  la  qualifica  di  diretto,  in  sostanza,  sottende  alla
relazione tra la lesione determinata dall'atto e l'utilità ritratta dal suo annullamento.
 L'aggettivo “diretto” è stato inteso in vario modo: alcuni infatti sembrano riferire la
qualifica  al  rapporto  con  l'interesse  leso;  per  altri,  e  questa  appare  la  posizione
preferibile,  l'interesse  è  diretto  quando l'effetto  lesivo  deriva  immediatamente dal
provvedimento impugnato. Quindi con la qualifica “diretto” si esprime il rapporto di
causalità  che  deve  intercorrere  tra  l'atto  ed  interesse  per  poter  impugnare  l'atto
stesso106.  Così  la  mancata  promozione  del  superiore  di  un  impiegato,  non  lede
direttamente l'aspettativa di quest'ultimo ad essere a sua volta promosso per occupare
il posto che l'avanzamento del superiore avrebbe lasciato libero; non è impugnabile
da  parte  del  creditore,  per  lo  stesso  ordine  di  considerazioni  l'inerzia
103 BORSI U., RANELLETTI O., Consiglio di Stato 1978, I, 1540.
104 SANDULLI A.M.
105 GIANNINI, La giustizia amministrativa; ALESSI, Principi di diritto amministrativo
106 SATTA F.
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dell'Amministrazione  che  non  ricostruisce  gli  organi  deliberativi  dell'ente,
procrastinando  così  l'adempimento  dell'obbligazione.  Al  medesimo  requisito
dell'interesse  può  probabilmente  ricollegarsi  l'ipotesi  in  cui  il  ricorrente  abbia
trascurato di impugnare un provvedimento anteriore o collegato dal quale discendono
effetti sfavorevoli non eliminabili con l'annullamento dell'atto oggetto di gravame107.
La  qualifica  di  interesse  diretto  è  riferita  non  all'interesse  ma  alla  posizione
sostanziale o, meglio,  alla stessa esistenza dell'azione di accertamento costitutivo.
Poiché il requisito in esame pone in evidenza la relazione tra la posizione sostanziale
(della  quale  è  elemento  essenziale  la  subita  lesione)  e  l'utilità  della  domanda
giudiziale,  essendo  questa  necessariamente  di  tipo  costitutivo,  si  conclude  che  o
l'annullamento  determina  il  venir  meno  dell'atto  lesivo  e  l'interesse  è  in  re  ipsa,
oppure non di carenza di interesse si  deve parlare  ma di  carenza della posizione
sostanziale o della domanda. La necessaria presenza di questo requisito (diretto) è
difficile da spiegare a fronte della non meno diffusa idea che l'interesse possa essere
anche  solo  strumentale;  dall'annullamento  infatti,  il  titolare  della  posizione
sostanziale,  non  otterrà  l'accesso  al  godimento  del  bene  della  vita,  quanto,
strumentalmente l'eliminazione di un impedimento al suo godimento.
 Il requisito in questione sembra poter essere riferito al divieto di azione emulativa;
secondo La Torre, “per queste ed altre simili pronunce può rivelarsi che; potrebbe
essere  discusso,  se  un  qualche  interesse,  per  quanto  lieve  e  specialmente  morale
esista o meno; ma ammesso in ipotesi che nessun interesse potesse riscontrarsi se non
il  desiderio  di  recar  dispetto  ad  altri  o  fastidio  ad  amministratore  inviso,  è
ineccepibile conseguenza che, in conformità ai principi, l'azione od il ricorso non
possono essere ammessi”108.
 L'attualità  dell'interesse costituisce  il  connotato  di  maggior  rilievo,  infatti  anche
Guicciardi, che è critico circa la distinzione tra interesse materiale e processuale finì
con l'ammettere che l'interesse processuale assume piena cittadinanza nel giudizio
amministrativo proprio in relazione alla qualifica <<attuale>>. Si dice infatti  che,
risulta esperibile il ricorso giurisdizionale in quanto sia già avvenuta la lesione la cui
107 SANDULLI A.M; CAIANELLO V.
108 LA TORRE, Sull'interesse ad agire, a ricorrere, a resistere.
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riparazione muove l'istante al giudizio109. L'interesse può dirsi attuale se la lesione sia
già prodotta dall'atto impugnato e non richieda invece l'emanazione di provvedimenti
successivi (di  contenuto già certo) che,  pur contestualmente annunciati,  non sono
ancora operanti; non è consentito impugnare l'atto con il quale un'amministrazione
comunale decida di iniziare un provvedimento espropriativo, i pareri sfavorevoli, gli
atti di contenuto normativo, se non congiuntamente al provvedimento che ne faccia
applicazione.
 L'interesse non è attuale quando la lesione dipende da avvenimenti futuri e incerti
che possono consistere sia nell'emanazione di un atto avente determinati contenuti,
sia in accadimenti estranei all'agire irregolare della commissione giudicatrice di un
pubblico  concorso:  il  partecipante  potrà  impugnarla  solo  congiuntamente
all'approvazione  della  graduatoria  in  cui  non  sia  ricompreso;  al  momento  della
nomina egli  non conosce l'esito  del  concorso,  e  soltanto  ove  risulti  soccombente
nasce la lesione della sua sfera giuridica. Lo stesso è per i criteri di valutazione dei
titoli o per l'ammissione di soggetti non aventi i requisiti.
 Altre volte successivo ed ipotetico è il comportamento di soggetti terzi, ad esempio
gli idonei che precedono il ricorrente: così viene negato l'interesse ad agire di chi
dall'annullamento della graduatoria non conseguirebbe, per la presenza di candidati
in posizione migliore, risultati concreti, né l'interesse può trovare fondamento nella
possibilità futura ed incerta, di successive rinunce degli idonei meglio collocati (in
simile  evenienza,  l'interesse  al  ricorso  non  potrà  sopravvenire  in  un  momento
posteriore).
 L'attualità dell'interesse, richiede che questo sussista al momento in cui il giudice
amministrativo  pronuncia  la  decisione,  nel  senso  che  questa  possa  garantirgli  un
risultato  utile,  sia  pure  meramente  strumentale.  Quindi  l'attualità  sembra  dunque
riferita  non tanto  alla  lesione  quanto  all'utile  ritraibile  dal  processo  poiché  viene
escluso l'interesse al ricorso quando durante il giudizio la pubblica amministrazione
emette un nuovo provvedimento, del pari sfavorevole, che impedisce al privato di
trarre qualunque vantaggio dall'annullamento del primo. La giurisprudenza è costante
nell'affermare che va dichiarata la sopravvenuta carenza di interesse nell'ipotesi di
109 GIANNINI M.S; VITTA C.; RANELLETTI O., Consiglio di Stato sez VI, 16 aprile 1982 n. 218.
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sostituzione  dell'atto  impugnato  con  altro  regolatore  del  medesimo  rapporto  e
egualmente non satisfattivo110.
 In  dottrina  ha  manifestato  avviso  contrario  Caianello  V.  argomentando  dalla
circostanza  che  la  legge  istitutiva  dei  Tribunali  amministrativi  regionali  regola
espressamente  solo  la  cessazione  della  materia  del  contendere.  Secondo  la
giurisprudenza prevalente la sopravvenienza dell'interesse dopo che siano scaduti i
termini di impugnativa non riapre tali termini111. La regola viene talvolta ricondotta al
rispetto  dell'attualità  dell'interesse,  ma  a  ben  vedere  il  richiamo  non  sembra
pertinente  perchè  non si  discute  dell'ammissibilità  di  un  ricorso  tempestivamente
notificato  senza  che  sussistesse  l'interesse  al  giudizio  poi  sopraggiunto,  ma  la
possibilità di far decorrere i termini da un momento diverso della notifica o della
piena conoscenza.
2.4  Distinzione  tra  interesse  e  legittimazione  a
ricorrere
 Influenzata  dalla  raffigurazione  della  posizione  giuridica  sostanziale,  è  l'altra
condizione dell'azione: la legittimazione ad agire (a ricorrere)112. La legittimazione è
data dalla titolarità della posizione sostanziale. 
 La  legittimazione  al  giudizio113,  si  ha  quando  chi  agisce  in  giudizio  sia
effettivamente il soggetto o uno dei soggetti che l'ordinamento considera abilitati a
rivolgersi  in  proprio  al  giudice  per  ottenere  il  provvedimento  giurisdizionale
richiesto;  nei  giudizi  di  impugnazione,  essa  inerisce  al  fatto  che  sia  appunto  il
ricorrente  il  portatore  della  posizione  soggettiva  (di  volta  in  volta  di  interesse
legittimo o di diritto soggettivo). Quindi, è solo la effettiva appartenenza al ricorrente
della posizione soggettiva della quale egli lamenta la lesione ad essere condizione
per la sua legittimazione al ricorso. La distinzione tra azione, interesse processuale e
110 Consiglio di Stato sez. IV, 13 novembre 1979 n. 989; Consiglio di Stato sez. IV 29 aprile 1980 n. 
470.
111 VIRGA G. Interesse sopravvenuto o conoscenza sopravvenuta dei vizi dell'atto impugnato?
112 ROMANO, La pregiudizialità nel processo amministrativo.
113 SANDULLI A. M., Il ricorso innanzi al Consiglio di Stato e ai giudici sottordinati.
69
legittimazione non è sempre stata tracciata con chiarezza, soprattutto in ragione della
centralità  assunta dall'idea della attualità  della  lesione della  posizione sostanziale,
sicchè  si  negava  che  sussistesse  l'interesse  a  ricorrere  in  assenza  di  una  lesione
attuale del detto interesse sostanziale ed altrettanto veniva detto della legittimazione
ad  agire.  È  interessante  osservare  come  una  delle  più  complete  indagini  sulla
giurisprudenza amministrativa114, assorba nella legittimazione al ricorso entrambi i
presupposti  processuali  e  faccia  dell'interesse a  ricorrere un “fattore legittimante”
dell'azione.
 La ragione di questa confusione, nasce dalla nozione di interesse legittimo. Dove si
pensa all'interesse legittimo come posizione soprattutto processuale (ovvero, il cui
contenuto è essenzialmente dato dalla possibilità che offre di insorgere in giudizio) la
titolarità di una simile posizione- vale a dire la legittimazione- finisce per divenire
indistinta dall'interesse processuale ad azionarla e dallo stesso diritto ad agire. Quindi
finchè la posizione giuridica sostanziale, mostra come principale contenuto proprio
quello  della  legittimazione  a  promuovere  il  giudizio,  non  solo  riesce  confusa  la
distinzione tra interesse legittimo e legittimazione,  ma ne viene annebbiata anche
quella che discrimina questi  dall'interesse ad agire, divenendo i  due interessi  e la
legittimazione  quasi  un  tutt'uno  nel  momento  in  cui  questi,  effettivamente  e
praticamente si svelano nel rapporto giuridico (processuale). Tanto più la posizione
sostanziale si aziona essenzialmente nel momento in cui viene affermata insorgendo
in giudizio, tanto più la titolarità di essa -vale a dire la legittimazione- e l'interesse
processuale tendono a coincidere con l'interesse legittimo in azione.
 Non  sembra  casuale  come  da  certa  parte  della  dottrina  si  parli  dell'interesse
sostanziale come di una posizione legittimante115 , chiarendosi così quanta confusione
abbia  caratterizzato  la  relazione  tra  la  legittimazione  processuale  e  la  posizione
sostanziale. È evidente così, la capacità attrattiva della lesione, poiché a fronte della
lesione (attuale,  concreta,  diretta  e personale)  dell'interesse legittimo si  sarebbero
potuti dire esistenti sia la legittimazione che l'interesse processuale, sicchè il tema
della lesività dell'atto ha non solo permeato di sé le tre nozioni, ma ha finito per
114 CASSARINO, Il processo amministrativo nella legislazione e nella giurisprudenza.
115 MONTEFUSCO, Rilevanza dei requisiti di differenziazione e qualificazione nell'individuazione 
delle posizioni di interesse legittimo, in Diritto processuale amministrativo 1985.
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omologarle  -  o,  almeno avvicinarle  –  agendo tutte  e  tre  simultaneamente al  solo
presentarsi  dell'atto  amministrativo  lesivo.  Non deve stupire  che il  dibattito  sulla
legittimazione  sia  risorto  al  momento  dell'emergere  della  posizione  cosiddetta  di
interesse  diffuso  ed  ancor  più,  a  quello  dell'approvazione  della  l.  2  agosto  1990
n.241116, disciplina che rendeva evidente la vitalità della posizione sostanziale (detta
interesse  legittimo)  anche  prima  ed  indipendentemente  dall'adozione  di  un  atto
amministrativo. Mentre si assiste ad un'espansione del dibattito sull'interesse diffuso
cui  l'ordinamento  assicura  tutela  –  non mettendosi  in  discussione,  perciò  solo  le
rappresentazioni  tradizionali  dell'interesse  legittimo,  ben  potendosi  ritenere  che
l'interesse diffuso sorga in conseguenza dell'adozione dell'atto, che si esprima con la
possibilità di ricorrere, sia protetto perchè coincidente, almeno in parte con l'interesse
pubblico – ben diverso è il valore dirompente dell'emersione dell'interesse legittimo
endoprocedimentale  e  pretensivo117,  del  tutto  incompatibile  con  la  sistematica
tradizionale dell'interesse sostanziale. Le nuove – ed ormai abbastanza consolidate –
rappresentazioni  della  posizione  giuridica  sostanziale  del  privato  nel  rapporto
giuridico  con  l'amministrazione  consentono  di  evitare  le  confusioni  concettuali,
sicchè è agevole distinguere l'interesse processuale  dalla  titolarità  della  posizione
giuridica sostanziale (ovvero dalla legittimazione). Si deve riconoscere all'interesse
ad agire il ruolo di condizione necessaria e nel tempo stesso sufficiente alla titolarità
dell'azione;  esso  e  solo  esso  è  la  situazione  legittimante;  tuttavia,  una  simile
conclusione,  non  impedisce  di  operare  la  distinzione  tra  titolarità  del  rapporto
sostanziale dedotto in giudizio – legittimazione ad agire nel senso tradizionale – e
titolarità dell'azione – interesse ad agire, situazione legittimante118.
116 DURET, Partecipazione procedimentale e legittimazione a ricorrere.
117 SCOCA, Il silenzio della pubblica amministrazione, Milano 1971.
118 ATTARDI, Legittimazione ad agire.
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2.4.1  La  legittimazione  a  ricorrere:  rapporto  tra
l'interesse e l'azione processuale
 La legittimazione ad agire, o a ricorrere, nel riflettere essenzialmente la convergenza
fra l'interesse e l'azione processuale, esprime la posizione del soggetto, che agisce,
nel suo rapporto con l'interesse, per la cui tutela esso invoca il provvedimento del
giudice: rapporto che collega l'interesse ed il soggetto che solo può rendere utile e
concreta la realizzabilità degli scopi ai quali si rivolge l'azione. 
 La posizione del soggetto rispetto all'interesse, non può che essere quella che veda
concretamente indirizzabile il potere giuridico del singolo verso un interesse che esso
intende soddisfare. Da qui emerge anche la problematica relativa alla posizione del
soggetto  rispetto  all'atto,  in  particolare  rispetto  all'oggetto  dell'atto,  nel  quale  si
traduce  l'esercizio  di  un  determinato  potere,  che  esso  rivolge  verso  un  interesse
proprio  e  altrui.  La legittimazione designa una relazione  fra  l'interesse e  l'azione
processuale, la quale si atteggia più come un rapporto tra l'interesse ed il potere del
singolo, non perchè si possa prescindere dal rapporto fra l'interesse ed il soggetto, ma
nel senso che quest'ultimo rapporto non può ridursi all'ipotesi della mera soggettiva
appartenenza dell'interesse, ma deve anche riguardarsi in relazione a quei casi in cui
l'esercizio del potere necessariamente coinvolga l'altrui sfera giuridica, incidendo su
questa  sulla  base  di  un'interferenza  fra  rapporti  giuridici,  che  amplia  l'ambito
dell'efficacia dispiegata da una determinata attività.
 Se  è  vero che  il  concetto  di  autonomia  privata  inerisce  al  potere  dei  singoli  di
regolare  e  di  disporre  dei  propri  interessi,  e  se  quindi  il  potere  non  può  che
considerarsi in funzione dell'interesse di colui che lo esercita, questo non esclude le
ipotesi in cui l'esercizio del potere da parte di un soggetto, possa incidere sulla sfera
giuridica altrui, e quindi che una determinata attività possa essere svolta nell'interesse
altrui, come nel caso della rappresentanza, ovvero possa essere svolta nell'interesse
proprio relativo però a rapporti altrui, come nel caso della sostituzione, quando cioè
si  versi  in  una  relazione  di  stretta  connessione  fra  il  rapporto  altrui  e  l'interesse
proprio per cui si agisce. 
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 La molteplicità dei fini che possono caratterizzare l'esercizio del potere, induce alla
considerazione di un potere che acquista un autonomo rilievo rispetto all'interesse,
verso il quale si rivolge il suo esercizio. L'autonomia privata quindi, si atteggerebbe
come  quell'insieme  di  poteri  che  l'ordinamento  conferisce  al  soggetto  per  la
soddisfazione di interessi giuridicamente rilevanti che ad esso appartengano, o che
possano comunque formare l'oggetto della sua azione, anche nei particolari casi in
cui  trattasi  di  interessi  altrui.  La  legittimazione119 riguarderebbe  il  particolare
rapporto  del  soggetto  con  l'oggetto  dell'atto  riferendosi  ad  una  vera  e  propria
<<competenza>> del soggetto rispetto alla materia che l'atto è destinato a regolare.
Nell'esercizio dei diritti altrui, la legittimazione è il potere di agire, attribuito dalla
legge o dall'interessato a un soggetto diverso dal dominus dell'interesse. Qualunque
sia  la  ragione  per  cui  l'attività  del  soggetto  sia  destinata  ad  incidere  sulla  sfera
giuridica altrui,  non può non ricomprendersi nell'oggetto di tale attività l'interesse
altrui che con essa si impegna. 
 Il  potere,  dunque,  si  pone  rispetto  all'interesse  come  lo  strumento  con  cui
nell'ordinamento  se  ne  consente  la  soddisfazione,  rappresentando  l'interesse  il
termine dell'attività e dell'esercizio nei quali il potere si estrinseca, senza che questo
appaia collegato con il particolare rapporto fra soggetto ed interesse, i cui caratteri si
compendiano nel concetti di titolarità. La giurisprudenza120 afferma che la questione
relativa alla legittimazione, attiva o passiva, si configura come un'astratta condizione
dell'azione, intesa questa quale diritto potestativo ad ottenere una qualsiasi decisione
del giudice, favorevole o contraria; pertanto la legittimazione va tenuta distinta dalla
titolarità, attiva o passiva, del rapporto sostanziale.
 Il rapporto tra potere ed interesse, prescinde dalla titolarità, che è una concezione
statica  del  rapporto  fra  soggetto  ed  interesse,  mentre  il  potere  li  qualifica
essenzialmente  attraverso  il  suo  esercizio,  svolgendosi  in  funzione  e  non  in
dipendenza di un interesse. La concezione dinamica del potere, appare inconciliabile
con la configurazione statica del rapporto fra soggetto ed interesse, rispetto ai quali il
potere  si  pone,  nel  suo  essere  come l'elemento  che  ne  rivela  l'esistenza  e  rende
concreto il rapporto che li collega, riconoscendosi in tal senso l'azione del singolo
119 In dottrina, RESSIGNO, Legittimazione.
120 TAR Campania 16 giugno 1976 n. 495.
73
(mediante il quale il potere si manifesta) un ruolo peculiare, che non può presupporre
e quindi muovere da ciò che di essa piuttosto costituisce il risultato, cioè l'effettività
del rapporto fra il soggetto ed interesse, nella quale solamente può farsi risiedere la
titolarità.  L'esigenza  di  attenuare  o  di  rendere  meno  ancorato  ad  uno  schema
tradizionalmente rigido della titolarità,  il  rapporto tra  soggetto ed interesse inteso
come fine e non come causa del potere, muove dalla considerazione che così come
l'individualizzazione di un potere non appare subordinata al suo carattere personale,
allo stesso modo si dubita che ciò (il  carattere personale),  che non basta da solo
all'identificazione  dell'interesse,  possa  però  condizionare  in  modo  esclusivo  la
possibilità  di  rivolgere ad esso l'esercizio  del  potere.  L'individualità  dell'interesse
risiede nella possibilità di una sua differenziazione dagli atri, cioè contraddistingue
quell'interesse che può assumere una propria identità, sulla base di qualsiasi elemento
che appaia utile a formarla. La relazione tra il soggetto e l'interesse individuale, un
interesse cioè che non è individuale solo perchè appartiene al soggetto, se da una
parte  riflette  la  particolare  idoneità  dell'interesse  ad  essere  concretamente  e
specificamente  imputabile  ad  un  soggetto,  dall'altra,  segna  il  peculiare  ruolo
dell'azione  che  qualifica  il  potere,  ma  anche  il  soggetto  che  lo  esercita,  e  di
quest'ultimo rivela gli interessi nell'ambito del rapporto che lo contrapponga ad altri
soggetti. Non avrebbe senso la configurazione del rapporto fra soggetto ed interesse
individuale  attraverso  una  concezione  astratta  della  titolarità,  dovendosi  piuttosto
riconnettere il carattere personale dell'interesse con l'azione del soggetto che ad esso
decide di rivolgere l'esercizio dei suoi poteri, assumendolo in tal modo come proprio.
 Il carattere personale dell'interesse non può considerarsi partecipe del carattere di
mera soggettività, perchè non basta la possibilità dell'appartenenza dell'interesse ad
un  soggetto,  ma  occorre  quella  consapevolezza  di  tale  appartenenza  che
compiutamente si esprime nella concretezza dell'azione con cui il soggetto rivolge
all'interesse  l'esercizio  dei  suoi  poteri.  Infatti  l'azione  nella  quale  si  concreta
l'esercizio del  potere,  che va considerata  come dipendente dalla natura stessa del
soggetto che agisce, caratterizzando la soggettività per il fatto che essa è ridotta alla
facoltà  del  singolo,  non  costituendo  un'esigenza  necessaria  di  ogni  sua  possibile
determinazione volitiva. 
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 Il carattere personale designa dell'interesse il particolare modo di essere, che segna
l'effettiva affermazione del suo rapporto con il soggetto, la quale solo l'azione può
determinare,  poiché  solo  in  questa  si  risolve  la  consapevolezza  del  soggetto  che
l'interesse avverte come proprio. Tale ruolo dell'azione si combina con l'atteggiarsi
dell'interesse,  che,  come si  è già  avuto modo di rilevare,  riflette la  posizione del
soggetto nell'ambito del rapporto che lo contrappone ad altri. Questo perchè se è vero
che l'interesse si delinea nel rapporto, proprio in ordine al fronteggiarsi dei distinti
bisogni  individuali  che  in  esso  affiorano,  è  pur  vero  però  che  la  particolare
fisionomia dell'interesse si rivela solo attraverso l'azione, che rende concreta e vitale
la  relazione  fra  il  soggetto  e  l'interesse,  rimarcandone  i  vari  aspetti  che  la
caratterizzano. Nell'azione si concreta un atteggiamento del soggetto nei confronti di
un  dato  interesse:  un  atteggiamento,  che  prescinde  dalla  corrispondenza  tra  le
situazioni  di  fatto  e  di  diritto,  ritenendosi  sufficiente  che  al  soggetto  dell'atto
appartenga una situazione materiale, in ordine alla quale sia ad esso obiettivamente
possibile  disporre  efficacemente  di  un  dato  potere.  Se  l'interesse  riflette  una
posizione del soggetto, nell'ambito del rapporto che lo contrappone ad altri, l'azione
qualifica  il  soggetto  ed  il  suo  interesse,  nel  senso  che  essa  costituisce  un  modo
particolare di raffigurare un interesse ed il rapporto che lo lega al soggetto dell'atto,
cioè un modo particolare di rappresentare e di affermare una situazione materiale,
che appaia fornita di elementi nei quali se ne fa risiedere la giuridicità. 
 Il rapporto tra l'interesse ed il potere del singolo, che si è fin qui delineato nei suoi
tratti  generali,  ben  può  riferirsi  al  particolare  rapporto  fra  l'interesse  e  l'azione
processuale,  considerata  quest'ultima,  non nella  sua configurazione autonoma, ma
limitatamente  al  suo  tipico  aspetto  di  potere  strumentale  rispetto  ad  un  interesse
sostanziale, in ordine al quale detto rapporto assume una struttura complessa, che
riflette inevitabilmente l'incidenza che su di esso ha la peculiare natura dell'azione
processuale. 
La  legittimazione  segna  il  rapporto  fra  l'interesse  ed  una  potestà  di  agire  non
considerata in sé e per sé, ma in quanto indirizzata ad un fine determinato. 
 In  relazione  a  tale  rapporto  la  legittimazione  caratterizza  quella  particolare
condizione  del  potere  individuale  che  si  pone,  rispetto  all'interesse,  come
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concretamente rivolto al perseguimento di un dato fine specifico, che si risolva nella
soddisfazione dell'interesse.
2.5  Il  pregiudizio  direttamente  e  concretamente
subito  a  causa  dell'azione  della  pubblica
amministrazione:  l'attualità  dell'interesse  a
ricorrere
 Per avere in concreto la legittimazione ad agire in giudizio, occorre, un presupposto
che  è  dato  dall'effettività  e  dall'attualità  della  lesione  subita  a  causa  dell'atto
amministrativo. È frequente infatti nella giurisprudenza l'affermazione che l'interesse
deve essere, oltre che personale, diretto, attuale e concreto. Occorre un pregiudizio
concreto, subito da un soggetto quale presupposto dell'interesse a  ricorrere. Non può
esserci sacrificio di interessi quando l'atto non è ancora efficace, o è definitivamente
inefficace (per nullità, annullamento ex tunc, esito negativo del controllo o mancato
avverarsi  della  condizione),  oppure quando non contiene  alcuna statuizione.  Si  è
escluso ogni pregiudizio, e quindi la lesione di un interesse, quando il provvedimento
è in realtà favorevole al soggetto (o meno sfavorevole di altro, che si sarebbe dovuto
adottare) o, a volte, quando il provvedimento è conforme alla richiesta dello stesso
interessato. Nei giudizi di accertamento la lesione concretamente subita può essere
anche costituita dall'incertezza obbiettiva della situazione.
 Parecchi provvedimenti non sono idonei, da soli a provocare un immediata lesione,
ma hanno bisogno di  ulteriori  atti:  così  in  genere  i  provvedimenti  normativi  o  a
carattere generale,  gli  atti  preparatori  fin quando non interviene il  provvedimento
conclusivo,  gli  atti  sottoposti  a controllo.  Uno dei connotati  dell'attualità è infatti
quello  che  non  occorre  alcun  atto  ulteriore  per  rendere  concreta  la  lesione
dell'interesse. La presenza di una lesione attuale è stata esclusa quando il pregiudizio
derivi,  non  dal  provvedimento  già  emanato,  ma  da  futuri  atti  o  comportamenti
dell'Amministrazione  puramente  eventuali  o  ipotetici,  non  essendosi  ritenuti
ammissibili  ricorsi  in  via  cautelare  e  preventiva,  quasi  azioni  di  danno  temuto;
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oppure  se  il  pregiudizio  derivi  da  future  situazioni  di  fatto,  come  nel  caso  del
proprietario che in atto non ha dato in locazione l'immobile ed intanto ricorre contro i
provvedimenti del Comune in tema di coefficienti per l'equo canone121. C'è l'esigenza
di  rispettare  il  termine  a  quo previsto  dalla  legge  per  l'impugnazione  degli  atti
amministrativi, e quindi l'esigenza che al momento della proposizione del ricorso, sia
maturata  la  lesione  dell'amministrato  e  sia  cioè  già  sorto  (sia  diventato  appunto
<<attuale>> ) l'interesse a ricorrere. I due momenti possono nella realtà non sempre
coincidere, perchè la comunicazione o la notificazione o la pubblicazione o la piena
conoscenza di un atto amministrativo non necessariamente implicano che, in quello
stesso  momento  (e  naturalmente  per  tutto  il  tempo  previsto  affinchè  operi  la
decadenza), si perfezioni anche la lesione dell'amministrato, potendo anche accadere
che l'interesse a ricorrere sorga in un momento successivo. Il conflitto tra queste due
esigenze  può  essere  anche  causa  di  ingiustizia  quando,  per  un  atteggiamento
formalistico  (determinato  dall'influenza  esercitata  dalla  concezione  del  processo
amministrativo come processo sull'atto), la giurisprudenza dia esclusiva prevalenza
all'esigenza di rispettare il termine  a quo previsto dalla legge per l'impugnazione122.
  In questa prospettiva è da intendere l'interesse, come interesse all'ottenimento (sia
pure  ipotetico)  del  bene  della  vita  conteso  –  si  può  dire  che  la  <<lesione>>,  il
<<pregiudizio>> lamentato dal ricorrente viene a coincidere con il bene della vita
conteso e non con la semplice commissione, da parte della pubblica amministrazione,
di una illegittimità e il suo verificarsi è direttamente proporzionale alle probabilità
che il ricorrente ha di ottenere il bene della vita conteso : più si fanno alte queste
probabilità, più sicura è la perdita di un bene della vita (conteso), più palese è la
lesione e quindi, più <<attuale>> è l'interesse a ricorrere, più necessaria diventa la
pronuncia (favorevole) del giudice, in vista di ottenere il bene della vita conteso. 
 Quanto più si anticipa il  termine per impugnare il  procedimento amministrativo,
tanto  meno  può  ritenersi  perfezionata  la  lesione  dell'amministrato  e,  quindi
sussistente l'interesse a ricorrere (inteso nel significato che ho detto); detto altrimenti,
quanto più si anticipa il termine per impugnare, tanto più difficile diventa prevedere
l'esito del procedimento amministrativo da rinnovare, e diventa più difficile accertare
121 TAR, Friuli Venezia Giulia, 21 ottobre 1982 n.239.
122 GIACCHETTI, L'interesse.
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il grado di probabilità che il ricorrente ha di ottenere il bene della vita conteso, e
quindi la sua effettiva perdita.
 Se è vero che nel processo amministrativo, di regola si contende dell'attribuzione di
un bene della vita e non della legalità dell'azione amministrativa, ne consegue che
fino  a  quando  quel  bene  non  è  stato  perduto  o  è  sfuggito (dal  patrimonio
<<giuridico>>  del  ricorrente)  non  sorge  la  necessità  di  appropriarsene  o  di
riappropriarsene;  il  bene  stesso,  non  può  dirsi  neppure  <<conteso>>,  con  la
conseguenza che non può neppure ritenersi sorto in capo al ricorrente l'interesse a
ricorrere.
 La  giurisprudenza,  ha  distinto  il  pregiudizio  puramente  eventuale  o  ipotetico,
inidoneo  a  legittimare  l'impugnativa,  da  quello  cosiddetto  “potenziale”,  cioè  non
ancora prodotto, ma che si verificherà certamente in futuro, il quale consentirebbe
invece l'immediato ricorso.
 Secondo  l'orientamento  tradizionale  il  ricorrente  ha  l'onere  di  impugnare
immediatamente soltanto le cosiddette clausole escludenti, cioè quelle clausole del
bando  di  gara  o  di  concorso  della  lettera  –  invito  che,  fissando  i  requisiti  di
partecipazione  alla  gara  o  al  concorso,  gli  impediscono  la  partecipazione123.  Di
recente  si  è  affacciata  la  tendenza  volta  ad  estendere  l'onere  di  immediata
impugnazione  anche  a  certe  clausole  <<non escludenti>> contenute  nei  bandi  di
gara, quali clausole che fissano il funzionamento della commissione aggiudicatrice o
che sono tali da impedire all'impresa il calcolo di convenienza (economica) relativo
alla  partecipazione  e  alla  formulazione  dell'offerta  o  che  regolano le  modalità  di
presentazione  dell'offerta.  Con  quelle  clausole  l'amministrazione  pubblica  ha  già
consumato la propria discrezionalità, ragion per cui l'atto applicativo delle stesse non
provocherebbe alcuna lesione che non sia già stata prodotta dalle clausole stesse. 
 L'impresa partecipante ad una gara pubblica è tenuta ad impugnare immediatamente,
senza attendere l'atto applicativo le clausole del bando di gara relative ai criteri per la
scelta  del  contraente  ed  al  modo di  procedere  fissato  per  il  funzionamento  della
commissione giudicatrice, in tutti i casi in cui ne faccia discendere in via immediata e
diretta  sia  l'illegittimità  dell'aggiudicazione  ad  altra  impresa,  sia  il  pregiudizio
123 SAITTA F. La legittimazione ad impugnare i bandi di gara considerazioni critiche sugli 
orientamenti giurisprudenziali, 2001.
78
sofferto; ciò nel presupposto che l'asserita lesività di tali clausole non si manifesta
per  la  prima  volta  con  l'aggiudicazione,  ma  nel  momento  anteriore  in  cui  sono
assunte come regole con le quali l'Amministrazione autolimita la propria libertà di
apprezzamento. Con le regole del bando di gara l'Amministrazione consuma il suo
potere discrezionale e l'atto che vi dà esecuzione ha natura di atto vincolato, che non
implica il rinnovato esercizio del potere, in conformità alla forza precettiva della lex
specialis, insensibile ad ogni accadimento successivo.
 La lesione della posizione di interesse dell'impresa, perciò, si considera immediata
perchè attiene alla  stessa condizione di  partecipante alla  gara.  Si  ha l'esigenza di
blindare  la  procedura  di  affidamento  del  contratto  di  appalto,  cioè  di  evitare  di
attendere  la  conclusione  della  procedura  medesima  per  accertarne  l'eventuale
illegittimità124.  La  tesi  che  impone  all'impresa  di  impugnare  tempestivamente  le
clausole del  bando in tema di  modalità  procedurali  e  di  criteri  di  aggiudicazione
postula  necessariamente  vari  requisiti:  l'immediatezza  della  lesione  dell'interesse
legittimo e la sua non rinnovabilità; l'esistenza di un interesse attuale al ricorso sia
per  ciò  che  concerne  l'attualità  della  lesione,  sia  per  ciò  che  concerne  l'attualità
dell'utilità concreta che dal ricorso può evincersi. In questi casi, in teoria non può
escludersi  l'esistenza di un interesse attuale  a ricorrere identificabile nell'interesse
personale  del  ricorrente  a  partecipare  ad  una  gara  le  cui  regole  sono  legittime,
costituendo la  legittimità  della  procedura condizione di  trasparenza  e  garanzia  di
certezza del corretto svolgimento delle operazioni. Si tratta di  un interesse che si
collega  alla  libertà  delle  scelte  dell'impresa,  garantita   dall'art  41.  Cost.  e  che  si
sostanzia  nell'utilità  che  discende  dalla  salvaguardia  della  libertà  negoziale;
nell'interesse  a  non  vedersi  coinvolta  nella  partecipazione  a  procedure  di  gara
governate da regole illegittime. 
 L'attualità della lesione deve valutarsi, alla stregua dell'elasticità che la nozione di
interesse  a  ricorrere  ha  ormai  assunto  secondo  pacifici  insegnamenti  della
giurisprudenza:  ciò  soprattutto  nei  casi  in  cui  il  ricorrente  faccia  valere  il  mero
interesse strumentale alla rinnovazione delle operazioni di gara.
 Il termine per impugnare le clausole escludenti decorre dalla pubblicazione dell'atto
124 Consiglio di Stato 17 maggio 2000 n. 2884
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generale e non dall'emanazione dell'atto (applicativo) di esclusione,  avente natura
meramente ricognitiva. L'Adunanza Plenaria ha aggiunto che non può essere escluso
un dovere di immediata impugnazione del bando di gara o della lettera di invito con
riferimento a clausole in essi contenute, che impongano, ai fini della partecipazione,
oneri  assolutamente  incomprensibili  o  manifestamente  sproporzionati  ai  caratteri
della  gara  o  della  procedura  concorsuale,  e  che  comportino  sostanzialmente
l'impossibilità  per  l'interessato  di  accedere  alla  gara  ed  il  conseguente  arresto
procedimentale. Si deve ricordare l'argomentazione principale addotta dall'Adunanza
Plenaria  a  fondamento  dell'orientamento  tradizionale,  secondo  cui  alla  base
dell'indirizzo volto ad affermare l'immediata impugnabilità dei bandi di gara sta una
impropria  e  non  condivisibile  frammentazione  dell'unico  interesse  protetto  in  un
fascio  diverso  di  interessi,  ai  quali  si  vorrebbe  fornire,  attraverso  l'immediata
impugnazione del bando, tutela autonoma ed anticipata, in situazioni nelle quali in
realtà non si sa ancora se l'evento lesivo si verificherà o se ha una portata meramente
potenziale. Quanto detto permette di cogliere la dimensione dell'interesse a ricorrere
sotto il profilo dell'attualità: si può dire infatti che più si arretra il momento della
tutela, più diventa difficile per il giudice amministrativo escludere che il ricorrente
abbia  qualsiasi  probabilità  di  ottenere  il  bene  della  vita  conteso  a  seguito  della
rinnovazione  legittima  del  procedimento  amministrativo  viziato;  invece  più  si
posticipa l'accesso alla tutela giurisdizionale più il giudice amministrativo si pone
nella condizione di prevedere l'esito del procedimento amministrativo da rinnovare e
quindi,  di  pronosticare  l'inutilità  della  sua  pronuncia  ove  il  ricorrente  non  abbia
alcuna  possibilità  di  ottenere  il  bene  della  vita  oggetto  di  quel  procedimento.
Anticipare la tutela ad uno stadio procedimentale anteriore implica il riconoscimento
della sussistenza dell'interesse a ricorrere in un momento in cui c'è sicuramente la
possibilità di partecipare ad un regolare procedimento amministrativo di cui però non
è ancora possibile o comunque facile prevedere l'esito in ordine all'ottenimento del
bene della  vita  conteso.  L'orientamento più tradizionale che posticipa la  tutela  al
sopravvenire degli atti applicativi, aderisce, in fondo ad una dimensione dell'interesse
a ricorrere che coincide (o tende a coincidere) con quella di  interesse ad ottenere il
bene  della  vita  conteso,  perchè  apre  l'accesso  alla  tutela  giurisdizionale  in  un
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momento in cui pronosticare l'eventuale esito favorevole nei confronti del ricorrente
del procedimento amministrativo da rinnovare diventa più facile, se non addirittura
impossibile.  Il  requisito  dell'attualità  viene valutato alla  stessa maniera anche nei
ricorsi di annullamento proposti a tutela degli interessi sovraindividuali.
 Oggi,  tuttavia  il  giudice  amministrativo  può  riparare  la  lesione  degli  interessi
legittimi con la condanna al risarcimento del danno per equivalente, anche se può
sembrare fondato il timore per cui, posticipando la tutela giurisdizionale, aumenti il
rischio che il contratto di appalto venga integralmente eseguito e, quindi venga meno
l'interesse del ricorrente all'annullamento e/o alla reintegrazione in forma specifica;
tale  rischio,  diventa  accettabile,  perchè  comunque,  l'interesse  a  ricorrere
all'annullamento e/o alla reintegrazione in forma specifica si converte (davanti allo
stesso  giudice)  in  interesse  al  risarcimento  del  danno  per  equivalente,  così
realizzando un contemperamento tra esigenze.
2.6 Tesi che negano rilievo all'interesse a ricorrere
 In dottrina è presente la tesi che nega l'esistenza dell'interesse a ricorrere e ritiene
che nel processo amministrativo, ove la situazione sostanziale tutelata è un interesse
legittimo,  questo  non lascia  spazio  all'interesse  a  ricorrere125.  La  negazione  della
rilevanza  dell'interesse  a  ricorrere  nel  processo  amministrativo  è  stata  ritenuta
secondo percorsi argomentativi differenti, a seconda che provenissero da studiosi del
processo civile o della giustizia amministrativa e, tuttavia, in buona parte dipendenti
dalla ricostruzione che veniva operata (o assunta) in relazione all'interesse legittimo.
 In  alcune  raffigurazioni,  l'interesse  a  ricorrere  verrà  ritenuto  irrilevante  perchè
l'intera azione (e, quindi anche l'interesse processuale) viene assorbita nella posizione
sostanziale, mentre in altre, difetterebbe la posizione sostanziale, essendo l'interesse
legittimo pura azione o comunque,  coincidente con l'interesse a ricorrere.  Questo
secondo  atteggiamento  dottrinale  si  presenta  con  diversità  di  accenti  ed  è  stato
recentemente sostenuto da voci molto autorevoli della scienza processuale civile. 
125 GIANNINI, La giustizia amministrativa.
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 A queste  impostazioni  devono  essere  ricondotte  anche  le  letture  dell'interesse  a
ricorrere quale semplice “stato di fatto”. Infatti ci sono delle tesi che considerano
l'interesse  a  ricorrere  un  mero  equivoco,  da  riassorbire  interamente  nell'interesse
legittimo,  ovvero che affermano che l'interesse processuale,  non è  una situazione
soggettiva, ma uno stato di fatto, che non attiene alla lesione dell'interesse legittimo,
cioè alla situazione soggettiva, ma solo alla proponibilità del ricorso. Così dicendo
l'interesse  a  ricorrere,  sarebbe  ridondante  nel  processo  amministrativo,  perchè
essendo l'interesse legittimo una situazione soggettiva che, diversamente dal diritto
soggettivo, non ha aderenza ad un bene, ma ha solo natura strumentale, il ricorso non
è se non manifestazione della posizione sostanziale. Uno dei modi in cui l'interesse
legittimo  si  manifesta  è  quello  di  proporre  il  ricorso,  con  il  risultato  che  se
quest'ultimo viene accolto l'interesse sostanziale è soddisfatto e, se viene respinto,
ciò vale come declaratoria della inesistenza di una lesione dell'interesse legittimo, o
essendo l'interesse legittimo frutto della lesione che l'atto amministrativo determina
in capo al privato, la declaratoria riguarda l'inesistenza dell'interesse legittimo126.
 L'interesse legittimo è una figura di qualificazione soggettiva che viene a giuridica
esistenza  solo  dopo  che  l'atto  sia  stato  emanato  e  sul  presupposto  appunto  del
pregiudizio che esso abbia illegittimamente arrecato a taluni soggetti. Secondo questi
autori l'assenza di interesse a ricorrere equivale all'assenza dell'interesse legittimo127.
 In questa prospettiva l'interesse legittimo è condizione dell'azione, mentre l'interesse
processuale  delle  parti,  di  tutte  le  parti,  appare  dunque  la  proiezione  di  un
presupposto per la costituzione del rapporto giuridico processuale : l'illegittimità del
provvedimento impugnato.
126 PIRAS, Interesse legittimo e giudizio amministrativo.
127 VILLATA, Interesse ad agire; CAIANELLO, Manuale di diritto processuale amministrativo.
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2.6.1  Le  concezioni  che  negano  l'autonomia
dell'azione del diritto sostanziale leso
 La tesi che più radicalmente nega rilievo all'interesse a ricorrere è quella che assorbe
l'intera azione nel diritto sostanziale. Si esclude che chi agisce a tutela di una propria
posizione soggettiva debba anche mostrare che quest'azione gli è utile, e dove si nega
l'interesse, in realtà, manca fondamento alla domanda nel merito. Così i presupposti
dell'azione sarebbero solo la titolarità della posizione sostanziale, l'affermazione di
una sua soddisfazione o di un'incertezza che la riguardano ed il fatto che la legge non
escluda la possibilità di agire a tutela della detta posizione sostanziale128.
 Secondo Salvatore Satta, il concetto di interesse ad agire poggia su un presupposto
concettuale arbitrario, che afferma la sussistenza di un interesse processuale distinto
da quello sostanziale; dovendosi negare questa distinzione, l'art. 100 c.p.c. sarebbe
una norma senza ambito. Dove c'è una violazione del diritto oggettivo, al momento
medesimo  si  determina  una  lesione  dell'interesse  sostanziale;  si  tratta  di
un'impostazione  che  discende  con  tutta  evidenza  dalle  conclusioni  raggiunte  in
merito al diritto soggettivo sostanziale, sicchè l'interesse che questo incorpora appare
il medesimo sia che si negozi nel diritto sostanziale, sia che si dolga nel processo ad
esito  della  lesione  subita.  Il  diritto  non  è  altro  che  un  interesse  concreto  che  si
ricollega  ad  un  determinato  fatto  ipotizzato  dalla  legge,  e  conseguentemente  è
inconcepibile costruire un interesse processuale accanto all'interesse sostanziale che
si tutela con l'azione. Satta critica la creazione di enti concettuali, privi di referente
reale e quindi in questa opera di creazione di nozioni giuridiche, oltre al diritto si
dice e si pensa, occorre qualche altra cosa, e precisamente un bisogno di tutela del
diritto, che sorge solo quando è intervenuto un fatto, in senso ampio lesivo del diritto.
 Quello che noi chiamiamo diritto, è in concreto il singolo interesse che facciamo
valere in giudizio, e che, appunto perchè lo facciamo valere in giudizio si concreta
nell'azione, cioè nella postulazione del giudizio favorevole. Il giudice a seconda che
accolga o respinga la domanda, riconoscerà o negherà l'interesse129.
128 INVREA, Interesse e azione.
129 SATTA, Interesse ad agire e legittimazione. 
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 Dire che l'interesse è dato da ciò che il mancato esercizio della giurisdizione produce
un danno, equivale a dire che l'interesse ad agire è l'interesse ad agire:  perchè il
mancato esercizio della giurisdizione può produrre un danno solo in quanto vi sia un
danno  che  giustifichi  l'interesse  ad  agire  e  che  appunto  con  l'azione  si  intende
riparare.
 La tesi in questione è stata poi ripresa nella scienza del processo amministrativo
dall'autorevole insegnamento di Filippo Satta. Assunta la posizione della dottrina e
giurisprudenza  maggioritarie,  che  richiedono  per  la  procedibilità  dell'azione  la
sussistenza di un interesse personale, diretto e attuale derivante dall'aver subito una
lesione  illegittima  dall'atto  amministrativo,  la  dottrina  in  questione,  molto
opportunamente sottolinea come, la figura dell'interesse a ricorrere ha un rilievo del
tutto sconosciuto a quell'interesse ad agire del processo civile; se nel processo civile
l'interesse processuale è il momento che collega un diritto all'apparato giudiziario da
cui chiede tutela, in quello amministrativo designa l'effettiva lesione che il ricorrente
ha subito, in linea di fatto e di diritto, perchè individua il rapporto che si pretende
leso dall'atto. Nel nostro processo si può veramente dire che la sola cosa che conta è
l'interesse a ricorrere perchè esso soltanto individua il bisogno di tutela che conduce
la parte davanti al giudice; ne consegue che la distinzione tra interesse a ricorrere ed
interesse legittimo è solo nominalistica. 
 Queste  tesi  consentono  di  mettere  in  luce  la  formalizzazione  di  alcuni  concetti
diffusamente utilizzati (come quelli di diritto ed interesse).
 Hanno dimostrato  che  un  interesse  processuale  (nel  senso  letterale  del  termine:
interesse all'esercizio della funzione giurisdizionale) non esiste130; troviamo conferma
nelle  parole  dei  più  accesi  contraddittori  dello  stesso  Satta,  che  sono  costretti  a
ritenere che questo abbia, al più un contenuto “platonico”131 o sistematico. Poi hanno
il  pregio  di  mostrare  il  limite  delle  concezioni  pubblicistiche  del  processo  che,
sottratto il  giudizio all'interesse di chi ricorre o agisce,  non sono più in grado di
spiegarne la funzione; una volta che si consideri l'ordinamento attraverso la relazione
dei  suoi  soggetti,  la  violazione  di  legge  meramente  obiettiva,  appare  più  che
irrilevante  nel  concreto,  addirittura  inconcepibile  e  si  può  anche  non  chiamarla
130 SASSANI, Note sul concetto di interesse ad agire.
131 In termini, GARBAGNATI, Azione e interesse.
84
violazione,  quanto  un'azione  come  questa  non  avrebbe  alcuna  coerenza  con  il
richiamato art. 24 Costituzione.
2.7  L'irrilevanza  dell'interesse  a  ricorrere  nel
giudizio amministrativo. Le azioni costitutive
 Si propone di osservare l'eventuale rilievo dell'interesse processuale nei diversi tipi
di azione (comprese quelle ad effetto non tipizzato dalla norma), confidando di poter
escludere  ogni  autonomo  rilievo  dell'interesse  processuale  nel  giudizio
amministrativo,  quindi  ad  essere  sussistente  o  carente  sarà il  diritto  di  azione  in
quanto  tale.  Si  deve  prendere  le  mosse  dall'azione  di  annullamento  dell'atto
(accertamento  costitutivo),  trattandosi  di  quella  che  ha  informato  di  sé  tutto  il
processo amministrativo per lungo tempo. 
 L'art. 45 del r.d. 26 giugno 1924 n. 1054 delinea il profilo della decisione del giudice
amministrativo  assegnandole  un  contenuto  costitutivo,  prevedendosi  che  se  il
Consiglio  di  Stato accoglie  il  ricorso per motivi  di  incompetenza annulla  l'atto  e
rimette l'affare all'autorità competente mentre se lo accoglie per altri motivi, annulla
l'atto o il provvedimento e, la legge n. 1034 del 1971, reca una disposizione del tutto
analoga (anche quanto alla formulazione letterale). La decisione ha l'effetto tipico di
produrre una modificazione giuridica ponendo nel nulla l'atto risultato dell'esercizio
del potere amministrativo132. Non solo l'accertamento reso nelle forme del giudizio di
annullamento è “non idoneo a definire neppure parzialmente il rapporto giuridico tra
amministrazione ed amministrato”133, ma l'effetto tipico della decisione giudiziale è
di tipo costitutivo e si sostanzia in un annullamento. L'azione di cui si discute è stata
ritenuta comunemente di accertamento costitutivo, indipendentemente dal fatto che
la  decisione  contenga  una  statuizione  sul  rapporto  suscettibile  di  essere  eseguita
coattivamente. 
 Le dottrine più classiche del processo civile avevano, fin dal sorgere della teoria
132 CHIOVENDA, Principi di diritto processuale civile; Azioni e sentenze di mero accertamento. 
CALAMANDREI, Istituzioni di diritto processuale civile.
133 GRECO, Argomenti di diritto amministrativo, Milano 2000.
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tripartita  dell'azione  di  cognizione,  negato  ogni  autonomo  rilievo  all'interesse
processuale nelle azioni costitutive. La scienza del processo amministrativo, ha per
gran parte ritenuto che l'interesse a ricorrere (tratto dallo stesso art. 100 c.p.c.) avesse
un autonomo rilievo nel giudizio avanti il giudice amministrativo nonostante davanti
a  quel  giudice  si  celebrasse  un  giudizio  che  aveva  indiscutibilmente  natura
costitutiva. Le ragioni di questo errore sono date dalla fisionomia della tutela e della
posizione della quale appariva portatore il privato, e più a fondo della relazione tra
libertà  ed  autorità  nelle  sistematiche  influenzate  dalla  teoria  dello  Stato
amministrativo. Attardi, che esaminata la giurisprudenza amministrativa che nega la
sussistenza dell'interesse a ricorrere conclude che non altro è in discussione se non la
posizione  del  ricorrente  rispetto  all'atto  impugnato,  quindi  salvi  i  casi  in  cui
l'interesse processuale è considerato assente perchè il ricorrente sta facendo valere un
interesse legittimo altrui, (si dovrebbe discutere di legittimazione e non di interesse)
in  quelle  ipotesi  è  in  gioco  la  stessa  sussistenza  dell'interesse  legittimo.  Avendo
questa dottrina ritenuto che nelle azioni costitutive (o di accertamento costitutivo)
l'interesse  processuale  è  in  re  ipsa si  troverà  conferma  nel  fatto  che  laddove
giurisprudenza  e  dottrina  amministrativistiche  abbiano  ritenuto  il  rilievo
dell'interesse  processuale  si  abbiano,  in  realtà,  “questioni  riguardanti  l'interesse
legittimo o la legittimatio ad processum o la legittimazione a ricorrere”. Nell'azione
costitutiva avanti al giudice amministrativo, l'indagine sull'interesse a ricorrere (sulla
legittimità  o  illegittimità  dell'atto  impugnato)  finisce  col  confluire  in  quella
sull'esistenza  dell'interesse  legittimo,  oggetto  del  ricorso.  Questo  discende  dal
concetto stesso di interesse legittimo come posizione tutelata in modo indiretto.
 Attardi,  ritiene  che  l'oggetto  del  processo  amministrativo  sia  l'accertamento  del
diritto potestativo di annullamento dell'atto illegittimo, di cui è titolare il soggetto cui
un diritto o una potestà siano stati diminuiti, o impediti o limitati nel sorgere, o una
obbligazione o soggezione siano prodotte o aggravate, o impeditane l'estinzione o
l'annullamento  per  effetto  dell'atto  del  cui  annullamento  si  tratta  e  questo  diritto
potestativo  il  ricorrente  fa  valere.  Nell'azione  di  accertamento  costitutivo  non c'è
spazio per lo scrutinio sull'interesse. Il rilievo dell'interesse processuale, però viene
affermato nelle azioni di mero accertamento e cautelari.
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 Secondo Garbagnati,  il  ricorrente  di  fronte  all'organo giurisdizionale esercita  un
potere giuridico che si identifica concettualmente con il potere d'azione, a sua volta
ritenuto il potere giuridico di provocare l'esercizio della funzione giurisdizionale in
merito  ad  una  concreta  volontà  della  legge  ed  al  rapporto  giuridico  da  questa
scaturente; il ricorrente quindi è titolare di un'azione costitutiva avente per oggetto un
rapporto  sostanziale  potestativo.  In  questa  prospettiva  viene  affermato  il  rilievo
dell'interesse a ricorrere, ma il suo contenuto è del tutto inesistente e consegue ad
esigenze  meramente  sistematiche  (legate  alla  ricostruzione  in  senso  sostanziale
dell'interesse legittimo), tanto che l'interesse processuale è del tutto insindacabile dal
giudice134.  L'interesse  a  ricorrere  nell'azione  di  accertamento  costitutivo  che  si
celebra davanti al giudice amministrativo, lo sforzo teorico di sezionare un autonomo
interesse  processuale,  da vita  solo ad  uno schermo,  ad un  artificio  logico,  il  cui
contenuto è del tutto inesistente, così come è assente qualsiasi potere del giudice di
dichiarare l'inesistenza del detto interesse processuale.
 È noto come la disponibilità della sola azione di annullamento, ha posto la questione
della  residua  attività  dell'amministrazione  in  relazione  all'intervento  giudicato  di
annullamento e della idoneità dell'azione in questione,  a soddisfare la pretesa del
ricorrente quanto al rapporto giuridico corrente tra sé e l'ente pubblico. Il giudicato di
annullamento, potrà concorrere a costituire la regola del rapporto nel prosieguo di
quest'ultimo,  ma  non  esaurisce  in  esso  la  disciplina  del  rapporto  medesimo  né
rimuove  (come  specificato  dal  r.d  del  1924  e  dalla  legge  del  1971  n.  1034)  la
possibilità che l'amministrazione unilateralmente provveda sulla fattispecie135. 
 La rimozione dell'atto assicura ai soggetti coinvolti una tutela che non è improprio
definire interinale, poiché la relazione intercorrente tra i soggetti è tale che il titolare
del  potere resta  in  condizione di  neutralizzare gli  esiti  della  tutela  affidata  per  il
tramite dell'accoglimento; non solo l'atto potrebbe essere reiterato ma, soprattutto, il
ripristino di una condizione conforme a diritto necessita di un nuovo esercizio di
potere,  cosa  che  impone  forme  adeguate  di  attuazione  della  sentenza  che  tale
conformità ha fissato.
 Questa circostanza pone una serie di questioni ed, in particolare, quelle dell'efficacia
134 GARBAGNATI, La giurisdizione amministrativa e l'oggetto del processo amministrativo.
135 SASSANI, Impugnativa dell'atto e disciplina del rapporto.
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del giudicato amministrativo, dell'effettività della tutela delle posizioni del privato136
e della sussistenza di un'attività integrativa dell'accertamento in sede di esecuzione
del giudicato. L'insieme di queste questioni ha indotto la dottrina137 a ricercare gli
elementi di cognizione del rapporto ineliminabili nell'azione di annullamento ed a
sperimentare  gli  strumenti  per  assicurare  una  tutela  più  piena  ed  efficace.  La
giurisprudenza amministrativa si è vista costretta a sovraccaricare il contenuto della
decisione di annullamento allo scopo di rispondere al  crescente bisogno di  tutela
giuridica nei confronti dell'amministrazione138. È evidente come il bisogno di tutela
piena ed effettiva abbia arricchito il contenuto della pronunzia di annullamento di
contenuti  di  accertamento e di condanna, soprattutto a fronte dell'emersione degli
interessi pretensivi ed, in generale, dell'evoluzione sistematica dell'interesse legittimo
verso fini per lo più coincidenti con il diritto soggettivo. Né può essere trascurata la
discussione relativa agli effetti preclusivi e costitutivi del giudicato amministrativo di
annullamento e dell'accertamento in esso contenuto e dell'ipertrofia ingenerata nel
giudizio di ottemperanza dal necessario sovraccarico dei contenuti della pronunzia di
annullamento. L'annullamento spesso è accompagnato da statuizioni che tendono a
guidare  l'attività  successiva  dell'amministrazione  ed  a  divenire  elementi  di
riferimento  per  il  giudice  dell'ottemperanza.  Non  si  può  trascurare  la  recente
osservazione139 secondo la quale,  in sede di giurisdizione esclusiva,  quale che sia
l'atto che ha cagionato la lesione, il ricorrente domanderà al giudice la reintegrazione
della propria statuizione giuridica soggettiva ingiustamente pregiudicata, ritenendo
così di poter assorbire nella pronunzia di condanna quella costitutiva, pur potendo
chiedere l'annullamento dell'atto illegittimo come forma di reintegrazione in forma
specifica;  questo non vincolerà il  giudice ad emanare una sentenza costitutiva di
annullamento essendo egli tenuto solo a disporre il risarcimento del danno ingiusto.
 La possibilità di articolare l'azione nella richiesta di pronunzie a diverso contenuto
136 La riflessione dottrinale sul punto è estesa: PERFETTI, Tutela cautelare inaudita altera parte nel 
processo amministrativo. Effettività della tutela ed effettività del giudizio, in Rivista italiana di 
diritto pubblico comunitario, 1999.
137 VILLATA, L'esecuzione delle decisioni del Consiglio di Stato; BENVENUTI, Giudicato, in 
Enciclopedia del diritto, XVII, Milano 1969, 901.
138 DI MODUGNO, Tipicità (o atipicità) delle azioni e tipicità dei dispositivi di accoglimento del 
ricorso nel sindacato amministrativo di legittimità.
139 POLICE, Il ricorso di piena giurisdizione davanti al giudice amministrativo.
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da parte del giudice, non sembra affatto valere ad escludere che la decisione possa
contenere  statuizioni  a  contenuto  costitutivo.  Infatti  sulla  base  della  decisione
dell'Adunanza  Plenaria,  26  marzo  2003  n.4,  pur  senza  prendere  posizione  sui
problemi  che  la  decisione  apre140,  sembra  doversi  considerare  che  la  pronunzia
costitutiva sia caratterizzata dal suo valore pregiudiziale rispetto alle altre disponibili
al giudice della giurisdizione esclusiva. 
 In  una  serie  di  fattispecie,  il  giudizio  non  incontra  l'adozione  di  alcun  atto
amministrativo (ipotesi del silenzio), e quindi non vi è alcuna azione costitutiva da
esperirsi. Non si esclude che la pronunzia del giudice amministrativo possa contenere
una statuizione idonea a modificare o estinguere rapporti  giuridici,  avendo natura
costitutiva.  Non  sembra  convincente  l'idea  di  assorbire  l'intero  giudizio
amministrativo  nell'azione  di  condanna.  Se  l'azione  deve  essere  identificata
nell'assicurazione di tutela piena ed effettiva alla posizione sostanziale, non sembra
potersi porre in dubbio che chi agisce in giudizio sia alla ricerca di una pronunzia che
stabilendo la regola del rapporto, impegni le parti alla sua osservanza. Questo potrà
avvenire con decisioni il cui contenuto tipico potrà essere difforme di volta in volta a
seconda dell'insoddisfazione nel rapporto sostanziale che viene lamentata.
 La  messa  in  evidenza  della  necessaria  sostanza  di  accertamento  contenuta
nell'azione di annullamento è stata in buona parte cagionata dalla insussistenza di
un'azione di accertamento davanti al giudice amministrativo.
 La necessarietà dell'accertamento in vista dell'annullamento, non vale ad escludere
la natura costitutiva dell'azione di annullamento, quanto ad esplicitare il necessario
accertamento preliminare della decisione costitutiva. La disponibilità di un'azione di
accertamento  avanti  al  giudice  amministrativo  indipendente  dal  successivo
annullamento, consente di distinguere nella decisione il momento dell'accertamento
da quello della condanna o dell'annullamento di natura costitutiva.
 Anche  l'azione  costitutiva  avanti  il  giudice  ordinario,  implica  il  necessario
accertamento  del  rapporto  controverso,  sicchè  alla  pronunzia  sull'accertamento  si
aggiunge  quella  che  produce  il  mutamento141.  La  disponibilità  dell'azione  di
140 PERFETTI, Interesse a ricorrere e confini dell'azione di annullamento. Il problema 
dell'impugnazione dei bandi di gara.
141 LIEBMAN, Manuale di diritto processuale civile.
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accertamento innanzi a quel giudice non ha spinto dottrina e giurisprudenza a forzare
i confini tipici di una autonoma142 azione costitutiva,potendo essere accompagnata da
quella di accertamento. L'azione costitutiva è una tutela di accertamento  tout court
caratterizzata  dall'avere ad oggetto gli  effetti  di  modificazione che derivano dalle
fattispecie qualificate sinteticamente come diritti potestativi e che meglio si possono
definire  come  poteri,  ossia  come  situazioni  soggettive  idonee  ad  integrare  la
fattispecie di ulteriori effetti giuridici sulla base dell'idea che il diritto potestativo o
potere sostanziale di impugnazione non produca immediatamente l'effetto costitutivo
desiderato, ma sia solo il presupposto per l'esercizio dell'azione intesa a far provocare
quell'effetto in sede giudiziale.
 È comune osservazione della scienza del processo civile che, quanto all'ottenimento
di una pronunzia costitutiva l'interesse processuale sia  in re ipsa sia che si tratti di
decisione costitutiva o non necessaria, sia che abbia effetto costitutivo, modificativo
o estintivo di rapporti giuridici in ragione dell'effetto caratteristico della decisione143. 
 Nessun  dubbio  sembra  sussistere  quanto  alla  irrilevanza  dello  scrutinio  relativo
all'interesse  nelle  azioni  costitutive  necessarie,  quelle  nelle  quali  cioè,  la
modificazione giuridica può essere ottenuta solo attraverso il processo. Chi afferma
l'autonoma rilevanza dell'interesse processuale, esclude questo rilievo nelle decisioni
costitutive. Non è difficile osservare come la pronunzia costitutiva resa dal giudice
amministrativo  abbia  effetti  costitutivi  necessari  e  meriti  di  essere  iscritta  tra  le
decisioni per le quali nessun rilievo si dà all'interesse processuale. A maggior ragione
ne conseguirà  l'assenza  di  un autonomo rilievo dell'interesse processuale  dove si
configuri il diritto di azione nel quadro dei diritti inviolabili di rango costituzionale
che deriva dall'art. 24 Cost.
142 MONTESANO, Le tutele giurisdizionali dei diritti.
143 FERRI, Profili dell'accertamento costitutivo, Padova 1970.
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2.7.1 Le azioni di condanna e di accertamento
 Il venir meno dell'interesse all'annullamento dell'atto per via della cessazione degli
effetti dello stesso non determina il venir meno dell'interesse stesso sotto il profilo
della  affermazione  della  regola  di  diritto  nel  caso  concreto,  da  applicarsi  nella
successiva  attività  della  pubblica  amministrazione  (rendendo evidente  come nelle
forme  del  giudizio  di  annullamento  dell'atto144,  fosse  comunque  contenuto  un
giudizio di accertamento del rapporto). Nello stesso senso, pur in epoca nella quale
l'azione di condanna era esperibile solo innanzi il giudice ordinario, è stata ritenuta la
permanenza dell'interesse a ricorrere dell'aggiudicataria successivamente colpita da
rescissione del contratto, anche al solo fine di far valere l'illegittimità di quest'ultima
in sede risarcitoria. Il Consiglio di Stato nel 1991 ha affermato che la sopravvenuta
emanazione del decreto di espropriazione, non determina il venir meno dell'interesse
a ricorrere avverso gli atti di proroga dei termini per l'adozione del provvedimento di
esproprio, in considerazione dell'eventuale richiesta di risarcimento dei danni subiti
in  conseguenza  della  occupazione  illegittimamente  protrattasi  e  senza  che  sia
irrilevante l'omessa impugnazione dell'atto prorogato. 
 L'interesse all'annullamento del diniego di concessione per via dell'applicazione di
misura di salvaguardia dell'adottato piano permane anche a fronte dell'approvazione
del piano regolatore. La carenza di interesse, sopravviene – nella sostanza – solo a
fronte del venire meno della controversia per via dell'avere l'amministrazione in tutto
soddisfatta,  anche ad opinione del  ricorrente,  la  pretesa azionata dal  ricorrente in
sede giudiziale (escludendosi che tale effetto possa essere determinato da diverso
provvedimento dell'amministrazione, non satisfattivo145, ovvero da atto che soddisfi
solo parzialmente la pretesa del ricorrente ovvero, dall'essersi avviate anche in modo
formalizzato, trattative tra le parti in conflitto). 
 L'art.  7,  l.  6  dicembre  1971  (modificato  dall'art.  35  del  d.lgs.  31  marzo  1998,
sostituito  dall'art.  7  della  l.  21  luglio  2000  n.  205)  prevede  che  il  Tribunale
144 CARINGELLA, Rapporti tra annullamento e risarcimento alla luce del d.lgs. n. 80 del 1998.
145 Consiglio di Stato, Sez. V 2 maggio 1996 n.500. Non determina sopravvenuta carenza di interesse
a ricorrere avverso l'indizione di un concorso per la copertura di un posto di primario ospedaliero, 
l'emanazione in corso di causa da parte dell'Usl di un provvediemento che denega al ricorrente il 
diritto di ottenere il trasferimento sul posto messo a concorso...
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amministrativo regionale, nell'ambito della sua giurisdizione, conosce anche di tutte
le  questioni  relative  all'eventuale  risarcimento  del  danno  anche  attraverso  la
reintegrazione in forma specifica e agli altri diritti patrimoniali consequenziali. 
 Questa disposizione esprime146 in forma condensata, il principio di riserva al giudice
amministrativo della valutazione di illegittimità del provvedimento amministrativo ai
fini  della  complementarietà  delle  due  misure,  nel  senso  che  il  risarcimento  può
riferirsi  ai  danni  esclusivamente dopo l'annullamento.  L'art.  7  ha fatto  ritenere la
specificità  dell'azione  di  condanna  rispetto  alle  azioni  di  cognizione  ovvero  la
pregiudizialità della tutela di annullamento rispetto a quella di condanna. 
 All'opposto, si è argomentato nel senso che l'azione di condanna costituisca il perno
intorno al quale tutte le altre domande possono trovare unitarietà, sicchè l'azione di
annullamento non sarebbe che uno dei rimedi in forma specifica.
 In passato è stata diffusa l'idea che per ottenere una decisione di condanna fosse
necessario dimostrare non solo la sussistenza della posizione sostanziale (e quindi
della protezione del godimento atteso del bene della vita), ma anche la sussistenza di
uno stato di lesione di quella posizione soggettiva, ritenendosi che da un tale stato di
lesione  del  diritto,  sorga  l'interesse  ad  agire;  lesione  che  può  essere  l'effetto  di
un'azione  ovvero  di  un'omissione.  Poiché  la  sussistenza  del  danno  è  elemento
costitutivo dell'azione in sé, questo stesso danno non può esser ritenuto condizione
del diritto di azione; la condanna risarcitoria è prevista dall'ordinamento per quelle
ipotesi nelle quali si sia verificato un evento dannoso, e non si comprende come si
possa  ritenere  che  il  danno  rilevi  da  due  distinti  punti  di  vista,  come  elemento
costitutivo della fattispecie legale che connota il potere del giudice (condannare al
risarcimento del danno, anche attraverso la reintegrazione in forma specifica) e ad un
tempo condizione dell'azione. 
 La fattispecie legale descritta dalla norma processuale e dall'art. 24 Cost. è quella
per la quale il danneggiato dispone del diritto di agire innanzi al giudice per ottenere
tutela piena ed effettiva della sua posizione sostanziale attraverso l'adozione da parte
del  Tribunale di  un atto  dotato  dell'efficacia  dei  provvedimenti  giurisdizionali  ed
avente il contenuto di condannare il danneggiante alla riparazione del danno in forma
146 FALCON, Giudice amministrativo e giurisdizione di spettanza, in Diritto processuale 
amministrativo, 2001, 287.
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specifica (cioè in modo da consentire il godimento pieno del bene della vita) ovvero,
nelle  ipotesi  in  cui  ciò  non  appaia  possibile,  per  equivalente.  Ragionando
diversamente non si potrebbe che ricadere nelle concezioni processuali dell'interesse
legittimo  :  il  privato  non  vanta  alcuna  posizione  sostanziale  nei  confronti
dell'amministrazione  ed,  anzi,  una  posizione  gli  sopravviene  a  fronte  dell'evento
lesivo, sicchè  questo stesso genera la posizione da far valere in giudizio. È evidente
il contrasto di questo schema con quello dell'azione come tracciato dall'art. 24 Cost.
 Non  sembra  convincente  il  percorso  seguito  per  negare  rilievo  all'interesse
processuale  nei  giudizi  di  condanna :  si  è  ritenuto che la  lesione della  posizione
soggettiva  sostanziale  (in  specie,  del  diritto  di  proprietà)  abbia  valore  di  fatto
costitutivo del  diritto  (alla  restituzione del  bene)  che il  proprietario  fa  valere nel
processo di rivendica, e si sarebbe al di fuori delle ipotesi in cui si può parlare della
lesione del diritto come ulteriore presupposto oltre l'esistenza del diritto. In realtà,
non si  avverte  alcun  bisogno di  sostituire  al  diritto  leso  (la  proprietà)  un  diritto
derivato (la rivendica) per escludere il rilievo dell'interesse processuale nelle azioni
di  condanna,  poiché  la  condanna  medesima  è  prevista  positivamente  solo  per  le
ipotesi nelle quali il diritto sostanziale sia stato frustrato, sicchè è il diritto sostanziale
che si intende tutelare con il giudizio e non una sua derivazione (processuale).
 Quanto detto vale anche per l'azione di condanna avanti al giudice amministrativo a
fronte di comportamenti dannosi posti in essere dall'amministrazione; comunque si
intenda  risolvere  il  tema  della  pregiudizialità  dell'annullamento  rispetto  alla
condanna,  il  giudice  amministrativo  condannerà  al  risarcimento  del  danno  anche
attraverso la reintegrazione in forma specifica147 se ed in quanto lo stesso sussista ed
in quanto la  lesione sia stata  determinata.  L'intervenuta lesione determinativa del
danno  non  fa  venire  meno  il  diritto  di  cui  gode  il  cittadino  sostituendolo  con
alcunchè – che non potrebbe essere altro che una posizione di diritto processuale –
per la ragione che, il risarcimento del danno dovrebbe esser disposto per ristorare
questa posizione derivata la quale, nascendo dal danno non lo ha subito. Il diritto di
azione (art. 24 Cost.) lascia intendere la vera sostanza della pronunzia risarcitoria, in
forma specifica  o  per  equivalente,  che  è  quella  di  riparare  il  danno subito  dalla
147 POLICE, Il ricorso di piena giurisdizione davanti al giudice amministrativo, II.
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posizione  giuridica  sostanziale,  integralmente  (in  forma  specifica)  dove  ciò  sia
possibile giuridicamente ovvero per equivalente, nell'ipotesi in cui la condotta o l'atto
di amministrazione abbiano pregiudicato la posizione sostanziale in modo tale da non
consentire una riparazione piena.
 Non  sembra  che  la  lesione  possa  divenire  elemento  genetico  dell'interesse
processuale ed, anche nelle azioni di condanna conseguenti ad un comportamento o
atto dell'amministrazione, l'interesse processuale è intessuto nel diritto di azione e
non  è  condizione  accertabile  in  limine  litis. Nel  caso  di  omissione  di  un
provvedimento  da  parte  della  pubblica  amministrazione,  si  prevede una specifica
azione ad esito della quale si avrà una pronunzia di condanna dell'amministrazione a
provvedere. La pubblica amministrazione assume provvedimenti su istanza di parte o
d'ufficio. In questa seconda ipotesi, in base a quanto previsto dall'art. 2, l. 7 agosto
1990  n.  214,  non  sembra  si  possa  negare  il  dovere  dell'amministrazione  di
provvedere  entro  un  termine  con  atto  espresso;  nel  primo  caso,  la  medesima
situazione di doverosità deve esser ritenuta dove l'amministrazione abbia il dovere di
provvedere  d'ufficio.  In  questi  casi  l'omissione  del  provvedimento,  determina  il
realizzarsi di un illecito. L'illiceità può essere esclusa solo a fronte dell'ipotesi nella
quale l'amministrazione abbia mera facoltà di provvedere148. Dove l'amministrazione
è destinataria dell'obbligo di provvedere, si possono dare i casi dell'illecita omissione
o dell'illecito ritardo del provvedimento. In questi casi si può ritenere che il ricorrente
disponga dell'azione di condanna ad un facere specifico. Il contenuto della decisione
sarà di condannare l'amministrazione a provvedere, ad adempiere al suo obbligo; sarà
diretta  a  sentire  pronunziare  la  condanna  dell'amministrazione  al  pagamento  del
risarcimento del danno derivante dal ritardo nel provvedere.
 L'inadempimento dell'obbligo o la sussistenza di un danno risarcibile sono elementi
costitutivi  della  fattispecie  legale  dell'azione  di  adempimento  e  risarcitoria  per
equivalente,e  non  possono  esser  qualificati  come  condizioni  rilevabili
pregiudizialmente in limine litis, dell'azione medesima. 
 Per quanto riguarda l'azione di accertamento, il dibattito dottrinale ritiene che tale
azione è stata osservata nel nostro ordinamento processuale come azione inerente al
148 SCOCA, Il silenzio della pubblica amministrazione alla luce de suo nuovo trattamento 
processuale.
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rapporto corrente tra l'amministrazione ed il  privato.  L'insegnamento in questione
che  argomenta  la  proponibilità  dell'azione  di  accertamento  sulla  base  dell'art.  24
Cost., trova conferma nell'art. 2 della l. 205/2000, essendo necessario l'accertamento
sia per la condanna dell'amministrazione all'adempimento consistente nell'adozione
dell'atto omesso, sia per l'adozione di misure cautelari, sia per la condanna dell'ente
al risarcimento del danno per lesione di interessi legittimi.
 A conclusioni opposte è giunto chi ha ritenuto che nella giurisdizione piena non è
dato  configurare  un'autonoma  azione  di  accertamento  a  tutela  degli  interessi
legittimi, limitando detta azione ai diritti soggettivi149. Configurare l'art. 21Bis della l.
1034/1971 come azione di condanna, non sembra equivalere a smentire la tesi della
configurabilità  dell'azione dichiarativa nel  giudizio amministrativo,  sia  perchè dal
sostenitore della tesi opposta si qualifica la decisione di accertamento come connessa
e non sostitutiva di quella di condanna all'adempimento dell'obbligo di adottare l'atto,
sia  perchè,  l'argomentazione  intesa  ad  affermare  la  proponibilità  dell'azione  di
accertamento  autonomo  muove  dall'art.  24  Cost.  e  dalla  lettura  dell'art.  4,  l.  n.
1034/71,  nella  parte  in  cui  non  qualifica  il  ricorso  come inteso  all'annullamento
dell'atto  ma  alla  tutela  dei  diritti  e  interessi  legittimi,  sia  perchè  l'accertamento
autonomo del  rapporto in  relazione all'inerzia  dell'amministrazione sembra essere
un'ipotesi  specifica  della  più  ampia  categoria  delle  pronunzie  dichiarative,  il  cui
scopo è quello di accertare il diritto controverso. 
 Guardando all'interesse processuale in materia di azione dichiarativa, si ritiene che
indipendentemente da una espressa norma di legge, si può proporre in via generale
un'azione di accertamento tutte le volte che l'attore possa dimostrare di avervi un
interesse150.  Parte della dottrina,  fa dell'art.  24 Cost.  fonte espressa della tutela di
accertamento.  Se  questo  è  vero  non  si  fatica  ad  intendere  come  la  pronunzia
dichiarativa assolva ad un ruolo centrale nella tutela dei propri interessi legittimi.
 Se l'azione dichiarativa ha il contenuto proprio di sciogliere l'incertezza giuridica
sussistente in un rapporto, non si può fare dell'incertezza stessa una situazione di
sofferenza del diritto sostanziale di cui la tutela giudiziale intende porre rimedio e ad
un tempo, ritenerla propria del diritto processuale. 
149 POLICE, Il ricorso di piena giurisdizione davanti al giudice amministrativo.
150 CHIOVENDA, Istituzioni di diritto processuale civile.
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 Quindi  essendo l'azione di  accertamento ammissibile  alla  luce dell'art.  24 Cost.,
dove manchi il bisogno di tutela della posizione soggettiva difettando l'incertezza
della medesima posizione soggettiva, ad essere carente è l'azione e non l'interesse
processuale.  Questo non nega  che  nell'azione  di  accertamento  sia  più sensibile  e
delicato il tema della coerenza tra il diritto di azione in astratto e l'azione in concreto
promossa.
2.7.2 Le azioni cautelari e sommarie
 L'art. 21, l. 1034/1971 dispone che la funzione della decisione cautelare sia quella di
assicurare interinalmente gli effetti della decisione del ricorso151, e di prevedere la
possibilità  che  il  giudice  ingiunga  il  pagamento  di  somme,  potendosi  applicare
comunque  il capo I del libro IV del c.p.c., in sede di giurisdizione esclusiva  (art. 8,
l. 205/2000), ed infine prevede la possibilità di adottare misure cautelari provvisorie
ante causam. L'art.  21 bis della medesima legge,  prevede che i  ricorsi  avverso il
silenzio  siano  decisi  con  sentenza  succintamente  motivata.  Vi  è  nel  diritto
processuale amministrativo, una pluralità di azioni differenti da quelle di cognizione
piena e da quelle esecutive. È un'area di decisioni multiforme, che però da una parte
è  caratterizzata  da  procedimenti  o  sub  –  procedimenti  che  danno  vita  a
provvedimenti  aventi  forza  di  giudicato  formale  e  sostanziale;  dall'altra,  prevede
procedimenti o sub – procedimenti dalla struttura e funzione cautelari che sfociano in
provvedimenti provvisori e caducabili152.
 Dal punto di vista del processo amministrativo, questi provvedimenti si distinguono
da quelli sommari, che portano all'adozione di una decisione definitiva preceduta da
un  accertamento  appunto,  sommario,  per  via  del  fatto  che  la  decisione  in  sede
anticipatoria è suscettibile di riesame da parte dello stesso giudice e sono accomunati
dalla  medesima  funzione  di  garantire  l'effettività  della  tutela  delle  posizioni
sostanziali dedotti in giudizio. Ci interessa verificare se assuma un rilievo autonomo
151 LUBRANO, Il giudizio cautelare amministrativo, Roma 1997. POLICE, in Il ricorso di piena 
giurisdizione davanti al giudice amministrativo, rinvia all'elaborazione giurisprudenziale degli 
anni '80.
152 CARATTA, Profili sistematici della tutela anticipatoria, Torino 1997.
96
lo scrutinio relativo all'interesse processuale quanto all'ottenimento di una decisione
cautelare, ovvero anticipata o sommaria.
 La  tutela  sommaria,  quella  cautelare  e  quella  anticipatoria,  presentano  caratteri
distinti. La tutela sommaria, conduce all'adozione di pronunzie che non differiscono
dalle  decisioni  di  cognizione  di  merito,  se  non  per  via  della  sommarietà
dell'accertamento e della motivazione. Quindi se l'interesse processuale (che sembra
assorbito nella definizione che dell'azione è data dall'art. 24 Cost.) si pone, lungo il
crinale  della  relazione tra la  tutela richiesta  e la sofferenza patita dalla  posizione
soggettiva nel rapporto sostanziale, la tutela sommaria non sembra in nulla differire –
da  questo  punto  di  vista  –  da  quella  ordinaria  di  cognizione;  l'efficacia  della
pronunzia in termini di riparazione della sofferenza presente nel rapporto sostanziale
è  quella  tipizzata  dalla  disposizione  che  prevede  il  contenuto  della  decisione
giudiziale richiesta. 
 Sia la tutela cautelare che quella anticipatoria, contengono un ulteriore elemento di
valutazione, dato dalla sussistenza della necessità di anticipare, in via interinale in
tutto o in parte, l'effetto che verrebbe assicurato ad esito del giudizio di merito dalla
sentenza. La dottrina prevalente, rappresenta il provvedimento cautelare in funzione
strumentale rispetto all'effetto che potrà conseguirsi con la pronunzia di merito153. 
 Si tratta di un orientamento, che si spiega alla luce della previsione che per lungo
tempo ha caratterizzato il processo avanti il giudice amministrativo, vale a dire quella
della sospensione del provvedimento quale misura tipica. 
 L'evoluzione della giurisprudenza, se per un verso forzava i confini della pronunzia
di annullamento, allo scopo di assicurare una tutela più piena ed effettiva, anche per
la  pronunzia  cautelare,  si  muoveva  verso  una  modulazione  più  flessibile,  sicchè
anche  in  mancanza  di  una  espressa  previsione  legislativa,  si  riteneva  di  doversi
“rinunciare  all'idea  che  i  poteri  del  giudice  si  estrinsecassero  nella  possibilità  di
disporre la sospensione, dovendosi invece ritenere che nel processo amministrativo il
sistema della tutela cautelare si articoli in misure tipiche e nominate, ed in misure
atipiche  d'urgenza154”.  La  struttura  del  processo  e  la  rapidità  del  giudice
153 TRAVI, Sospensione del provvedimento impugnato.
154 SICA, Effettività della tutela giurisdizionale e provvedimenti d'urgenza nei confronti della 
pubblica amministrazione, cit. 95.
97
amministrativo  nel  decidere  sull'istanza  cautelare  ed  assumere  la  relativa  misura,
faceva  osservare  come  in  alcuni  casi  la  misura  medesima  può  dimostrarsi
integralmente  satisfattiva  delle  esigenze  di  tutela  del  ricorrente  e  sul  piano
sostanziale  idonea  ad  originare  un  assetto  degli  interessi  che  spesso  si  tende  a
qualificare  come  definitivamente  regolato,  in  quanto  irreversibile  o  difficilmente
reversibile.
 Non  sembra  scorgersi  in  queste  opinioni  una  diversa  teorizzazione  della  tutela
cautelare,  ma l'attenzione allo  sviluppo complessivo del  processo,  e  dei  mezzi  di
tutela verso una più efficace tutela del rapporto sostanziale. L'ampliamento di una
gamma  di  decisioni  possibili  (in  sede  cautelare)  non  corrisponde  tanto  alla
realizzazione di un modello di tutela sommaria non strumentale alla protezione della
posizione sostanziale destinata a definirsi solo con la pronunzia di merito, così come
la rilevazione del concreto atteggiarsi della misura cautelare in relazione all'assetto
degli interessi sostanziali.
 La questione sembra oggi risolta dall'art 21, l. 1034/1971, nel senso che la funzione
della  decisione  cautelare  sia  quella  di  assicurare  interinalmente  gli  effetti  della
decisione  del  ricorso.  Questa  norma,  deve  essere  letta  accompagnata  da  altre
previsioni. È sottolineato da autorevole dottrina, come la tutela cautelare, negli anni
antecedenti le recenti riforme, fosse divenuto strumento non conforme alla funzione
interinale, per via della ristrettezza decisoria offerta dalla tutela di annullamento. 
 Successivamente tutto questo si è superato. Il giudice, investito della questione in
sede cautelare,  ove ravvisi  matura la decisione,  potrà adottare sentenze di merito
motivate fin dalla camera di consiglio; il contenuto della decisione di merito oggi
spazia tra le diverse categorie di azione conosciute nel processo ordinario e gode di
più incisivi poteri di condanna in forma specifica rispetto al giudice civile.
 Vi sono gli elementi necessari per ricostruire la tutela cautelare nella sua funzione
più ortodossa, cioè quella di assicurare interinalmente gli effetti della decisione del
ricorso,  vale  a  dire  attraverso  l'adozione  di  provvedimenti  che  abbiano  la  stessa
natura ed efficacia di quelli di cui il giudice dispone per la decisione della causa in
via  definitiva,  essendo  i  primi  distinguibili  dai  secondi  solo  per  via  della  loro
provvisorietà. Le misure cautelari che appaiono più opportune, non possono avere
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contenuto eccedente i poteri di cui gode il tribunale in sede di decisione definitiva di
merito.  In questa sede il  giudice dispone di  provvedimenti  di  condanna in forma
specifica, per equivalente, di accertamento costitutivo e di accertamento; così non si
fatica  ad intendere come la  statuizione  resa  in  sede cautelare  possa  tenersi  entro
questi limiti.  Dal punto di vista dell'interesse processuale, si fatica a vedere quale
margine  possa  sussistere  per  lo  scrutinio  ad  esso  relativo,  atteggiandosi  il
provvedimento  nelle  stesse  forme  della  sentenza  di  merito,  salvo  che  per  la
definitività. La dottrina che maggiormente si è occupata dell'interesse processuale155
ha ritenuto di dover affermare il rilievo dello scrutinio ad esso relativo in ragione
della verifica del periculum in mora. La dottrina in esame, muove dall'affermazione
del rilievo dell'interesse processuale in sede cautelare dall'idea dell'inesistenza di una
posizione  materiale  quale  essa  sia  –  diritto  sostanziale  di  garanzia  o  interesse
legittimo – la quale costituisca l'oggetto peculiare di quel processo. Si tratta però di
una premessa smentita dall'art. 21, L. n. 1034/1971 se letta in relazione all'art. 24
Cost.,  poiché la decisione cautelare in quanto strumentale è intesa alla protezione
della medesima posizione sostanziale sofferente cui è diretta la pronunzia di merito.
 Questa  dottrina156,  finisce  per  considerare  il  periculum  in  mora come  il  fatto
costitutivo dell'interesse ad agire, per l'evidente ragione che la decisione cautelare
viene resa strumentale al processo e non all'assicurazione degli effetti della decisione
quanto alla posizione sostanziale, sia pure in via interinale attesa dalla statuizione
definitiva  che  interverrà  con  la  decisione  definitiva.  Attardi  dice  che  questa
affermazione è valida, naturalmente, alla luce dell'interpretazione tradizionale e potrà
essere accolta quanto, analizzate le altre interpretazioni di cui in astratto è suscettibile
l'art.  100 c.p.c.,  si  dimostri  la  loro  erroneità,  dimostrazione  che  manca  nel  testo
citato. 
 Nel processo amministrativo si dispone di un referente normativo che letto insieme
all'art.  24 Cost.,  esclude  il  rilievo dell'interesse  processuale  in  quanto  altro  dallo
stesso diritto  di  azione.  Si  potrebbe in  astratto,  sostenere  che  il  ricorrente  debba
dimostrare un interesse processuale all'anticipazione della decisione con pronunzia
interinale. La previsione normativa del periculum in mora come elemento costitutivo
155 ATTARDI, L'interesse ad agire.
156 TRAVI, Sospensione del provvediemento impugnato, cit, 168.
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dell'azione, come fatto costitutivo dell'azione e non dell'interesse ad agire, consente
di negare anche questo eventuale profilo di rilievo; il richiedente non dovrà mostrare
di  avere  un  interesse  all'anticipazione  (derivante  dal  periculum in  mora)  quanto,
piuttosto  dovrà  dimostrare  di  patire  il  periculum  in  mora  in  quanto  elemento
essenziale dell'azione cautelare essa stessa. Anche nelle azioni sommarie, cautelari o
anticipatorie,  quindi  sembra  doversi  escludere  autonomo  rilievo  all'interesse
processuale.
2.7.3 L'interesse a ricorrere e il cumulo delle azioni
 Il rilievo dell'interesse processuale, non sembra che possa predicarsi neppure per il
cumulo  di  domande.  Tuttavia,  non  può  non  osservarsi  come,  anche  chi  intenda
leggere il fenomeno dell'interesse processuale secondo le dogmatiche tradizionali157,
non può non tenere conto che la tutela del bene della vita protetto dalla posizione
soggettiva  della  quale  si  domanda  tutela,  potrà  essere  garantito  attraverso  una
maggiore regolazione delle pretese. Domande che in passato sono state ritenute – nel
giudizio  unicamente  a  contenuto  di  annullamento  –  improcedibili  per  difetto  di
interesse, oggi tali non sembrerebbero essere – nella gran parte dei casi – anche nella
prospettiva nella quale è stato inteso tradizionalmente l'interesse a ricorrere. 
 La  stessa  domanda  di  annullamento  di  provvedimenti  che,  inseriti  in  sequenze
complesse, in passato avrebbero potuto essere ritenuti non impugnabili per carenza di
interesse  (si  pensi  agli  atti  normativi),  oggi  –  anche  nella  lettura  tradizionale
dell'interesse processuale – andrebbero trattati diversamente in considerazione della
possibilità di proporre – congiuntamente o successivamente – altre domande158.
157 MENCHINI, Processo amministrativo e tutele giurisdizionali differenziate, in Diritto procesuale 
amministrativo, 1999, 969. BARTOLINI, Il rito speciale per i “settori sensibili”.
158 PERFETTI, Interesse a ricorrere e confini dell'azione di annullamento. Il problema 
dell'impugnazione dei bandi di gara.
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2.8  Le  tesi  che  configurano  l'interesse  processuale
come coincidente con l'interesse pubblico
 Tra le tesi che negano rilievo all'interesse a ricorrere, debbono essere menzionate,
quelle secondo le quali l'interesse a ricorrere non sarebbe che l'interesse pubblico
(sottostante sia l'azione amministrativa che l'amministrazione della giustizia).
 In queste rappresentazioni, non solo l'interesse sostanziale riceve protezione se ed in
quanto coincidente con quello dello Stato, ma la stessa sorte tocca anche a quello
processuale  che  quindi,  sembra  nozione  inutile.  Si  tratta  di  posizioni  dottrinali
risalenti  –  nelle  quali  si  avverte  il  fascino  che  esercita  la  giurisdizione  di  diritto
obiettivo di stampo francese159 - che ritengono che la “nozione dell'interesse ad agire,
qual'è intesa nel diritto privato, può trasportarsi interamente nel diritto pubblico” se
ed in quanto ciò avvenga nell'interesse pubblico (nel diritto pubblico, l'interesse ad
agire  del  singolo  non  può  concepirsi  indipendentemente  dall'interesse  pubblico)
poiché l'individuo nei suoi rapporti con lo Stato e gli altri enti pubblici minori viene
in considerazione non in quanto singolo ma solo sulla base degli status (di elettore,
contribuente, funzionario) che gli sono attribuiti dallo Stato stesso, quindi il concetto
di  interesse  personale  e  diretto  trova  perciò  qui  un'applicazione  molto  relativa,
rilevando piuttosto il solo interesse dello Stato.
 La prospettiva dell'interesse processuale è del tutto condizionata dalla raffigurazione
della posizione sostanziale (nella specie, sostanzialmente assente). 
 Non è dubbio che si tratti di teorie del tutto superate e delle quali non si può non
dare  conto,  perchè  le  ragioni  dalle  quali  muovono  sono  le  stesse  che  hanno
influenzato  larga  parte  delle  opinioni  che  affermano  il  rilievo  dell'interesse
processuale  nel  giudizio  amministrativo.  La  Torre160,  pur  affermando  l'autonomia
dell'interesse a ricorrere dall'interesse legittimo, sente l'esigenza di precisare che se
nel diritto privato lo scrutinio dell'interesse ad agire serve a salvaguardia del giudice
da  questioni  accademiche,  nel  diritto  pubblico  altri  due  scopi  devono  ritenersi
implicitamente  fissati  dalla  legge  e  dalla  natura  delle  cose  :  e  cioè  il  principio
159 RAGNISCO, Dell'interesse a ricorrere avanti la IV Sezione del Consiglio di Stato.
160 LA TORRE, Sull'interesse ad agire, a ricorrere ed a resistere, in Studi in onore di Federico 
Cammeo, II, Padova, 1933.
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dell'interesse  ad  agire  e  dei  limiti  relativi  deve  essere  ispirato  a  salvaguardare
l'amministrazione  da  oneri  eccessivi  che  possano  provenirle  da  una  pretestuosa
litigiosità, tenendo conto che l'amministrazione non può essere trattata alla stregua di
un cittadino; in secondo luogo, dato l'intreccio dell'interesse pubblico e privato, ed il
riflesso  dell'utilità  pubblica  su  quella  privata,  occorre  una  particolare  indagine
sull'esistenza  o  meno  dell'interesse  a  ricorrere  in  congrui  casi,  sicchè  ne  risulta
evidente come per lungo tempo lo scrutinio relativo all'interesse processuale abbia
avuto la funzione di ridurre e filtrare l'accesso alla tutela.
2.9 Le tesi che affermano la rilevanza dell'interesse a
ricorrere
 Parte della dottrina,  afferma il  rilievo della nozione di interesse a ricorrere e ne
identifica la nozione vuoi con l'utilità ritraibile dal giudizio, vuoi con la riparazione
della lesione subita dall'atto illegittimo, vuoi con la relazione tra queste due nozioni,
vuoi con la necessarietà del giudizio. Le differenze tra questi diversi orientamenti
non appaiono essenziali. 
 Chi identifica l'interesse a ricorrere con l'utilità ricavabile dal giudizio, finisce per
riconnettere detta  utilità alla lesione subita ed entrambe le impostazioni  non solo
collegano i due momenti (lesione sostanziale e utilità processuale) ma identificano
nella necessarietà del giudizio uno degli elementi dell'interesse processuale. 
 Le differenze (salvo che per alcune impostazioni che individuano l'utilità sul solo
versante  processuale,  in  modo  del  tutto  indipendente  dalla  strumentalità  alla
protezione della posizione sostanziale) tra le diverse letture non appaiono essenziali,
muovendosi  piuttosto,  non  solo  in  un  continuum  ideale  ma,  componendosi  con
diversa  intensità  dei  vari  elementi  ricordati.  La  composizione  dei  vari  elementi,
sembra,  una  conseguenza  necessaria  della  realtà  dell'azione  davanti  il  giudice
amministrativo. 
 Infatti nel giudizio amministrativo161 a fronte dell'unicità dell'azione esperibile nel
161 GRASSO, Note per un rinnovato discorso sull'interesse ad agire, cit, 349.
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giudizio  di  legittimità  –  sul  quale  la  sistematica  della  scienza  del  processo
amministrativo si è principalmente formata – questa stessa (e la sua fase cautelare) è
stata sovraccaricata di bisogno di tutela e di domande processuali,  sicchè non era
infrequente  nella  prassi  trovare  domande  di  annullamento  che  contenevano,  in
ragione  della  loro  formulazione,  richieste  di  pronunzie  di  accertamento  o  di
condanna formulate nella specie della domanda costitutiva; la costrizione nell'unica
domanda proponibile delle diverse e multiformi esigenze di tutela ha fatto si che la
domanda giudiziale venisse spesso usata con arte, allo scopo di ricondurre alla specie
dell'annullamento dell'atto amministrativo domande di ben altra complessità.
 La fase cautelare è stata caricata dalla prassi di compiti assai complessi, sicchè a
fatica  si  potrebbe  considerare  solamente  anticipatoria  della  domanda  di
annullamento; anche ove si trascuri, per un istante il portato della riforma legislativa
del  2000  e  forse  anche  i  contenuti  della  sentenza  n.  190  del  1985  della  Corte
Costituzionale, non si faticherà a convenire con il fatto che in sede cautelare (anche
dal giudizio di legittimità) le domande avanzate dai ricorrenti abbiano spesso forzato
i confini dell'azione costitutiva di annullamento.
 Altra  considerazione  completa  il  quadro,  ed è  quella  relativa  al  giudizio  (svolto
sempre nelle forme dell'azione costitutiva) nei confronti del silenzio della pubblica
amministrazione.  Non serve infine richiamare dottrina a tutti  nota per confermare
l'osservazione secondo la quale il giudizio sull'atto comunque, contiene quello sul
rapporto giuridico che quell'atto regola o costituisce, sicchè nelle forme del giudizio
di  annullamento  si  svolgeva  innanzi  al  giudice  amministrativo  un  giudizio  di
accertamento  che  precludeva  (sia  pure  nella  forma  mediata  dell'ottemperanza)  a
quello di condanna.
In questo quadro è difficile costruire una teoria dell'interesse processuale (all'azione
costitutiva di annullamento dell'atto amministrativo) del tutto definita, essendo ben
altro  il  contenuto  reale  del  giudizio.  È  evidente  come  le  teorie  dell'interesse
processuale siano dovute ricorrere spesso alla combinazione di elementi differenti
(l'utilità,  la  lesione,  la  necessarietà)  per  spiegare  un  fenomeno  come  quello
dell'interesse a ricorrere per ottenere l'annullamento dell'atto amministrativo in un
processo  nel  quale  emergevano  evidenti  (anche  in  sede  cautelare)  elementi  di
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accertamento di condanna. 
 Del resto, la confusione tra i diversi elementi del problema non è un fatto che abbia
interessato il solo dibattito relativo al giudizio avanti il giudice amministrativo. 
 Grasso, osserva che162 i tre elementi del tema (la causa, ciò che è causato e lo scopo)
sono stati confusi nel dibattito processualcivilistico. 
 È sul versante della causa che vengono posti di volta in volta la lesione o l'utilità
sperata (inizialmente la causa si identifica con uno stato di fatto che concretizza la
lesione attuale o probabile del diritto e più genericamente un danno rilevabile nella
sfera  giuridica  del  soggetto,  per  poi  divenire  necessità  di  agire  in  giudizio  per
ottenere  la  riparazione  della  lesione)  salvo  dover  concludere  che  nei  giudizi  di
accertamento costitutivo la causa costituente l'interesse sia in re ipsa.
2.9.1  L'interesse  a  ricorrere  come  necessità  del
giudizio
 La tesi secondo la quale “ha interesse all'azione chi è nell'impossibilità di conservare
o di esercitare il suo diritto senza l'intervento dell'organo giudiziario” è ben presente
nel  dibattito  processualcivilistico.  È  una  considerazione  che  emerge  spesso  nelle
teorie dell'interesse processuale aventi il giudice amministrativo, collegandosi vuoi
con l'elemento della lesione (è necessario il giudizio per ottenere la riparazione della
lesione,  potendo  solo  l'amministrazione  –  cioè  la  controparte  del  ricorrente  –
annullare il suo atto), vuoi con quello dell'utilità (è necessario il giudizio per ottenere
quella  specifica  utilità  data  dall'annullamento  dell'atto  in  sede  giudiziale  e  della
conseguente  limitazione  derivante  all'attività  successiva  dell'amministrazione  in
forza di giudicato). 
 Anche nel caso dell'affermazione della rilevanza dell'interesse processuale sotto la
specie dell'indispensabilità del giudizio, il suo rilievo è stato ammesso solo laddove il
risultato  sperato  con l'azione  possa raggiungersi  anche senza il  processo,  escluso
invece  nelle  ipotesi  di  azioni  necessarie  (di  regola  costitutive),  nel  qual  caso
162 GRASSO E., Note per un rinnovato discorso sull'interesse ad agire.
104
l'interesse trae origine direttamente dalla norma che rende indispensabile il ricorso al
giudizio e non può pertanto divenire oggetto (autonomo) del giudizio163. 
 Una parte della dottrina ritiene che sia impossibile distinguere l'interesse a ricorrere
dall'interesse legittimo164;  le due figure divergerebbero solo in ragione del diverso
rilievo dato dalle circostanze di fatto che congiungono il bene della vita conteso al
ricorrente.  Poiché  nelle  circostanze  di  fatto,  le  due  figure  confluirebbero,  la
distinzione dottrinale  tra  le  stesse e la  confusione giurisprudenziale  tra  l'interesse
processuale e la legittimazione, dipendono dal modo in cui tali circostanze vengono
riguardate. 
 Sembrerebbe, quindi, doversi intendere che l'interesse a ricorrere sia null'altro che
un  profilo  della  posizione  sostanziale,o  forse,  dalla  situazione  di  fatto,  sicchè  a
seconda  dunque,  di  come  le  stesse  circostanze  di  fatto  vengono  riguardate  esse
possono apparire qualcosa di distinto rispetto all'interesse legittimo ovvero null'altro
che componenti dell'interesse sostanziale.
 Quindi ciò che divide la dottrina sui rapporti tra interesse legittimo e interesse a
ricorrere è, in ultima analisi, l'adozione di criteri volti ad accertare la meritevolezza
dell'interesse sostanziale ad essere tutelato. Si fatica a comprendere come l'interesse a
ricorrere  possa  essere  null'altro  che  una  diversa  prospettiva  (rispetto  all'interesse
legittimo) dalla quale osservare le circostanze di fatto e, quindi rilevare sul giudizio
di  meritevolezza  della  tutela,  ed  avere  al  tempo  stesso,  un'autonoma  funzione
processuale. È evidente come l'interesse a ricorrere appaia, nella prospettiva in cui
viene  descritto  questione  di  merito.  Poiché  –  in  un  regime  come  il  nostro,  che
prevede la presenza dell'art. 24 Cost. - la meritevolezza della tutela non è un giudizio
arbitrario  del  giudicante,  essendo  iscritta  nella  stessa  protezione  giuridica
dell'interesse sostanziale, le cose non tornano. Si sarebbe, infatti, in presenza di un
interesse sostanziale protetto dall'ordinamento e, quindi, azionabile; in questi termini,
l'interesse  a  ricorrere  rileverebbe  sullo  stesso  piano  dell'interesse  legittimo,  cioè
sarebbe una componente dell'interesse sostanziale. In questi termini secondo alcuni,
163 GRASSO E. Note per un rinnovato discorso sull'interesse ad agire, cit., 359. La distinzione tra 
azioni affermative e negative non consente di recuperare il rilievo dell'interesse sotto la specie 
dell'indispensabilità del giudizio nelle azioni costitutive, dovendosi aggiungere il dato della 
sussistenza della “menomazione attuale del patrimonio giuridico”.
164 SPAMPINATO, L'interesse a ricorrere nel processo amministrativo.
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l'interesse a ricorrere finisce per coincidere con il diritto di azione che consegue (art.
24)  alla  protezione  del  diritto  sostanziale.  Sembra  doversi  intendere  che  la
sostanziale  indistinzione tra interesse legittimo ed a  ricorrere,  derivi  dall'idea che
l'interesse legittimo sia una posizione soggettiva a ridotta posizione processuale e che
il  suo  accesso  alla  tutela  debba  essere  “filtrato”  dal  giudice,  garantendo  una
sostanziale supremazia dell'interesse (sostanziale) dell'amministrazione resistente.
 Da qui è evidente l'affermazione di Spampinato, secondo cui, nell'odierno contesto
normativo scaturente dalle  recenti  novità  legislative e  giurisprudenziali,  un limite
all'accesso davanti al giudice amministrativo vi sia e sia rintracciabile nell'interesse a
ricorrere. Quindi interesse a ricorrere come filtro della tutela. Ma messa in questi
termini la questione, non ci fa comprendere se l'interesse a ricorrere sia di natura
sostanziale o processuale.
 La dottrina,  assume le  elaborazioni dell'interesse a ricorrere per come formulate
dalla giurisprudenza e dalla dottrina e collega la concezione sostanziale dell'interesse
legittimo  (che  assimila  al  diritto  soggettivo)  e  la  concezione  soggettiva  della
giurisdizione amministrativa (che le assegna la funzione di attribuire i beni della vita
contesi),  contrapponendo  le  due  concezioni,  a  quella  strumentale  dell'interesse
legittimo  (che  ipostatizza  l'interesse  alla  legittimità  del  provvedimento
amministrativo) ed oggettiva della giurisdizione amministrativa (che le assegna la
funzione  di  garantire  la  legittimità  dell'azione  amministrativa).  Si  raggiunge,  una
conclusione  in  termini  di  maggiore  o  minore  adeguatezza,  e  non  di  carattere
definitorio (dell'interesse a  ricorrere) e di regime (dando conto del fondamento della
sua rilevanza processuale, che è per lo più presupposta). Non si esclude che possono
trovare spazio, una nozione di interesse legittimo legata al carattere strumentale e,
parallelamente un processo amministrativo che svolga una funzione diversa da quella
di assegnare beni della vita. 
 Ne deriva che l'interesse a ricorrere muterebbe di volta in volta a seconda delle
circostanze, risolvendosi la ricostruzione proposta in una fenomenologia dell'istituto
più che in una sua delimitazione di nozione e di regime. Così, l'istituto si risolve nella
sua funzione (adattabile, flessibile) di filtro all'accesso alla tutela.
 Questa tesi sembra esporsi a qualche dubbio sul fronte della coerenza con l'art. 24
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Cost., e la pienezza della tutela delle posizioni sostanziali, non fornendo un profilo
definito dell'interesse a ricorrere ma, diverse valutazioni di adeguatezza. Si ritiene
che l'interesse a ricorrere sia da intendersi come l'interesse all'ottenimento (sia pure
ipotetico) del bene della vita conteso, mentre rimane del tutto recessiva la nozione di
interesse alla rinnovazione del procedimento amministrativo viziato.
 In questi termini, si dovrebbe intendere che il ricorrente debba mostrare che per
mezzo dell'azione otterrà il bene della vita (necessità del giudizio per l'ottenimento
del bene della vita) sicchè saranno da ritenere improcedibili tutte le domande che non
consentano  il  raggiungimento  di  un  simile  risultato  e  eccezionalmente  che  sia
ammissibile la domanda intesa ad ottenere un vantaggio strumentale. 
 In sostanza,  o il profilo tracciato ha una funzione descrittiva ovvero, in tanto in
quanto valga a ricostruire il regime giuridico dell'istituto (in contrasto con gli art. 24
e 113 Cost.) vale a restringere (non sembra fondatamente) la tutela giurisdizionale
delle posizioni soggettive.
2.10  Casi  in  cui  è  ritenuto  assente  l'interesse
processuale per mancanza dell'utilità
 La giurisprudenza amministrativa ha escluso la sussistenza dell'interesse a ricorrere
nell'ipotesi  in  cui  il  ricorrente  non possa,  con certezza trarre  alcun vantaggio dal
giudizio165,  vuoi  perchè  il  provvedimento  impugnato  è  privo  di  efficacia166,  vuoi
perchè dall'annullamento non deriverebbe alcun beneficio in ragione della vigenza di
altro atto non impugnato, la cui efficacia non verrebbe intaccata dall'annullamento di
quello  impugnato,  ovvero  per  via  del  fatto  che  l'annullamento  della  graduatoria
impugnata non porterebbe alcun beneficio al ricorrente in quanto non collocato in
graduatoria, oppure per carenza della posizione sostanziale.
 L'interesse a ricorrere deve sussistere sia al momento della proposizione del ricorso
che al  momento della decisione dello stesso ed è pure  ius receptum che,  qualora
165 Consiglio di Stato, Sez V, 24 gennaio 1989, n 63.
166 Consiglio di Stato, Sez IV, 11 aprile 1991, n. 257.
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prima della decisione quell'interesse venga meno, il ricorso diventi improcedibile e,
quindi, il giudizio si estingua. Così si spiega il principio per cui << la declaratoria di
improcedibilità  del  ricorso  per  sopravvenuta  carenza  di  interesse  postula
l'accertamento dell'inutilità della sentenza e tale verifica, a sua volta, esige che la
presupposta, rigorosa indagine circa l'utilità conseguibile per effetto della definizione
del gravame conduca al sicuro convincimento che la modificazione della situazione
di fatto e di diritto intervenuta in corso di causa impedisce di riconoscere in capo al
ricorrente alcun interesse alla decisione, anche meramente strumentale e morale>>167;
si spiega inoltre, perchè l'ipotesi di estinzione del giudizio così introdotta trovi spazio
nonostante la  legislazione  processuale  preveda espressamente soltanto  l'estinzione
del  giudizio  per  cessazione  della  materia  del  contendere.  Alcune  ipotesi  di
sopravvenuta carenza di interesse a ricorrere sono, peraltro tipiche e, al tempo stesso,
problematiche.
 Si allude all'ipotesi in cui il provvedimento finale impugnato sia a tempo e la causa
passi in decisione quando il provvedimento medesimo ha già smesso di produrre i
suoi  effetti  per  scadenza  del  termine  oppure  all'ipotesi  in  cui  la  causa  passi  in
decisione quando il provvedimento finale impugnato è già stato interamente eseguito
o  ancora,  all'ipotesi  in  cui  il  ricorrente  non abbia  impugnato  l'atto  sopravvenuto
connesso con quello presupposto già oggetto di impugnazione.
 L'estinzione del giudizio per sopravvenuta carenza di interesse a ricorrere è sanzione
sproporzionata rispetto all'esigenza che in realtà si vuole tutelare : quella di garantire
il contraddittorio anche nei confronti dei soggetti che traggono vantaggio dagli atti
sopravvenuti  ma  non  impugnati  (controinteressati  sopravvenuti).  È  sanzione
esagerata, soprattutto dopo che l'ordinamento , a seguito della citata sentenza della
Corte Costituzionale n. 177 del 1995, riconosce anche a costoro la legittimazione a
proporre l'opposizione di terzo di cui all'art. 404 comma 2 del c.p.c.
 Dopo la  riforma dell'art.  111, comma 2,  della  Costituzione,  secondo cui  <<ogni
processo  si  svolge  nel  contraddittorio  tra  le  parti..>>  e  dopo  la  trasformazione
definitiva del processo amministrativo in processo sul fatto e, quindi in processo di
parti,  vi  sono  ulteriori  argomenti  per  ritenere  esorbitante,  rispetto  allo  scopo
167 Consiglio di Stato, 25 febbraio 2003 n. 1013.
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perseguito <<la sanzione>> di cui si è detto e per ritenere perciò che non sussista più,
in nessuna ipotesi, l'onere di impugnare gli atti connessi sopravvenuti ma soltanto la
necessità si integrare il contraddittorio ad iniziativa del ricorrente o ad iniziativa del
giudice. Quando l'atto successivo coinvolga posizioni di nuovi controinteressati, nei
confronti di costoro, andrà integrato il contraddittorio senza dover rispettare alcun
termine  di  decadenza;  se  non  sia  coinvolto  alcun  nuovo  controinteressato  potrà
operare pienamente l'efficacia caducante dell'annullamento dell'atto presupposto. Se
il contraddittorio non venga integrato, il ricorrente assumerà su di sé il rischio che il
processo debba ricominciare da capo a seguito dell'esperimento dell'opposizione alla
sentenza  (di  annullamento)  da  parte  del  terzo  (controinteressato  sopravvenuto)
pregiudicato. Nessun problema di permanenza dell'interesse a ricorrere si pone, ma
solo quello di fare salvo il contraddittorio.
 Il Consiglio di Stato, sez IV nel 1991 ha affermato che, l'esistenza di un interesse
attuale alla verifica della legittimità di atti di durata limitata, che da tempo abbiano
esaurito la propria efficacia, va accertata tenendo conto del concreto vantaggio che i
ricorrenti  sono  in  grado  di  ricavare  dal  loro  annullamento,  essendo  principio
giurisprudenziale pacifico che nel giudizio amministrativo l'interesse a ricorrere non
sussiste  quando la  posizione giuridica del ricorrente,  quale da lui  rappresentata e
provata, non sarebbe avvantaggiata da una decisione in ipotesi favorevole.
 Deve  escludersi  l'interesse  a  ricorrere  nel  caso  in  cui  l'atto  non  previamente
impugnato,  e  ormai  inoppugnabile  produca  un  effetto  pregiudizievole  che  si
protragga  oltre  l'ipotetico  annullamento  dell'atto  successivamente  impugnato,
impedendone e ostacolandone gli effetti reintegratori vantaggiosi per il ricorrente168.
 I casi nei quali è stato riconosciuto assente l'interesse processuale, avrebbero potuto
essere risolti nel senso dell'infondatezza dell'azione, risultando evidente già ad una
prima lettura che in questi casi era assente la causa.
 In  tutti  i  casi  in  questione,  il  provvedimento  impugnato – in  quanto  tale  –  non
incideva sul rapporto sostanziale e la posizione materiale del ricorrente o era già stata
compromessa o non veniva incisa affatto. Qui non sembra avere rilievo l'interesse
processuale,  dovendosi  piuttosto  parlare  di  assenza  della  posizione  sostanziale
168 T.A.R. Lombardia Milano, Sez I, 1994 n. 744.
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(perchè  già  compressa  e,  conseguentemente,  venuta  meno)  o  della  causa  (non
essendovi  alcun  contenzioso  tra  le  parti  e  non  essendo  il  rapporto  sostanziale
controverso). 
 Il bene della vita al cui godimento è diretto il diritto sostanziale, o non veniva messo
in  alcun  pericolo  dalla  sussistenza  dell'atto  o  non  era  più  nella  disponibilità  del
ricorrente  per  esser  già  stato  inciso  da  altro  (precedente)  rapporto  con
l'amministrazione.
2.10.1  Assenza  dell'interesse  processuale  per
mancanza della lesione
 Le ipotesi nelle quali è ritenuto assente l'interesse processuale per mancanza della
lesione  sembrano  da  ricondurre  alla  mancanza  del  rapporto  giuridico  sostanziale
ovvero di qualunque controversia con la pubblica amministrazione.
 Il Consiglio di Stato nel 1993 ha negato la sussistenza dell'interesse a ricorrere in
capo a chi agisse non per far valere una propria posizione giuridica sostanziale, ma
solo a tutela del principio di legalità dell'azione amministrativa ovvero per ottenere
l'annullamento di  un vantaggio che sarebbe stato indebitamente riservato ad altro
soggetto, senza che da ciò siano derivati effetti per la propria sfera giuridica.
  Il T.A.R. Sardegna nel 1989169 ha ritenuto inammissibile per carenza di interesse il
ricorso  avverso la  delibera  di  adozione di  un piano regolatore generale  o di  una
variante,  allorchè  siano  decorsi  cinque  anni  dall'adozione,  poiché  l'interesse  a
ricorrere è riconosciuto in quanto correlato ad un vincolo temporaneo, che cessa o
con  l'approvazione  definitiva  dell'autorità  regionale,  ovvero  con  lo  spirare  del
termine.
 Come nelle ipotesi in cui si è ritenuta la carenza dell'interesse per assenza dell'utilità,
il  bene  della  vita  al  cui  godimento  è  diretto  il  diritto  sostanziale,  o  non  viene
riguardato  in  alcun modo dall'azione  amministrativa  (oppure  riceve  un vantaggio
dalla stessa), sicchè non vi è azione per la protezione dell'interesse sostanziale (e
169 T.A.R. Sardegna 13 maggio 1989, n.339.
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manca  quindi  la  lite),  ovvero  la  posizione  sostanziale  interessata  dal  rapporto
potenzialmente litigioso non appartiene al  ricorrente (e  manca quindi,  il  rapporto
sostanziale).
2.11 L'interesse  processuale  nell'art.  24  Cost.  come
causa del diritto potere di agire in giudizio
 L'art. 24 Cost. dispone che “tutti possono agire in giudizio per la tutela dei propri
diritti  ed  interessi  legittimi”.  I  due  classici  elementi  considerati  condizione
dell'azione (interesse processuale e legittimazione) sono inseriti  dalla disposizione
citata nella struttura dell'azione (che li contiene). Né la legittimazione, né l'interesse
processuale sono presupposti o condizioni dell'azione, quanto elementi iscritti nella
struttura di quest'ultima. 
 Dal punto di vista dell'interesse ad agire o a ricorrere, non si può non notare come il
diritto di azione sia riconosciuto per la tutela dei diritti ed interessi legittimi.
 L'interesse processuale si è posto sul crinale tra diritto sostanziale e processo e, nella
separazione tra  i  due momenti  del godimento dell'interesse sostanziale,  l'interesse
processuale ha assolto ad una funzione di collegamento. L'interesse si sostanzia nella
riparazione  della  lesione  subita  nel  diritto  sostanziale,  nell'utilità  ritraibile  dal
giudizio,  ovvero  in  quella  strumentale,  ed  è  sempre  evidente  che  la  funzione
dell'interesse a ricorrere è quella di rendere ragione del beneficio che il ricorrente
intende ottenere,  attraverso lo  strumento  del  processo,  quanto  alla  sofferenza  nel
godimento della sua posizione sostanziale (di diritto o interesse, non conta).
 Lo stesso sembra potersi dire per la scienza del processo civile, sia che si consideri
l'interesse processuale null'altro che un'evidenza di quello sostanziale, sia che ritenga
che questo sia in re ipsa individuato dal legislatore nel momento in cui riconosce il
diritto d'azione a protezione della posizione sostanziale, sia che lo si consideri luogo
di verifica della corretta traduzione della fattispecie processuale astratta in concreto,
è  sempre  evidente  come  l'interesse  ad  agire  sia  il  luogo  della  relazione  tra
l'insoddisfazione  nel  godimento  del  diritto  sostanziale  e  la  richiesta  di  tutela
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processuale.  Ci si deve chiedere come l'interesse processuale170 venga considerato
nell'art. 24 Cost. ed in particolare, come questa disposizione regoli la funzionalità
dell'azione al  godimento del diritto sostanziale.  Dall'art.  24 emerge con chiarezza
come  lo  stesso  diritto  d'azione  sia  riconosciuto  per  la  tutela  della  posizione
sostanziale. In questi termini, quindi, non sembra che l'interesse processuale possa
esser considerato un prius rispetto all'azione, una condizione, un presupposto.
 Sembra evidente come lo stesso diritto di azione sia funzionalizzato, abbia una causa
tipica identificata dalla Costituzione e questa sia esattamente coincidente con quello
che si considera essere l'interesse ad agire o ricorrere.
 Non  sembra  che  l'interesse  processuale  assolva  alla  funzione  di  collegare
l'insoddisfazione  nella  relazione  sostanziale  con  la  tutela  processuale,  quanto
piuttosto,  che questa relazione informi di sé l'azione medesima, ne sia l'elemento
funzionale e tipico, in sostanza,  la causa per la quale è dato il potere di agire in
giudizio. Il diritto di azione, infatti non è riconosciuto in astratto, ma per la tutela
della posizione sostanziale. L'art. 24 Cost., riconduce alla struttura dell'azione (e non
ai presupposti o condizioni) anche il tema della legittimazione, prevedendo che il
diritto d'azione sia riconosciuto per la tutela dei “propri” diritti ed interessi legittimi.
 Si è visto come la carenza di interesse sia stata pronunziata nelle ipotesi di ritenuta
carenza di personalità dello  stesso (vale a dire  dove la  posizione soggettiva fatta
valere  non  era  “propria”),  ovvero  laddove  non  recava  alcun  vantaggio,  neppure
indiretto, alla situazione soggettiva insoddisfatta (sicchè l'azione non veniva posta in
essere  per  la  tutela  di  quest'ultima),  oppure,  infine,  quando  mancavano  vuoi  la
posizione  sostanziale  (l'azione  non era  esercitata  per  la  tutela  dei  propri  diritti  o
interessi  legittimi,  in  realtà  assenti)  vuoi  per  carenza  del  conflitto  (non essendo,
quindi, l'azione diretta alla “tutela” poiché la posizione soggettiva, pur esistente e
propria, non ne abbisognava).
 Si può ritenere che la carenza di legittimazione o di interesse processuale sia in
realtà, ipotesi di mancanza dell'azione. Ecco, allora che in queste ipotesi non si avrà
improcedibilità  dell'azione  (in  astratto  esistente)  quanto,  piuttosto,  carenza
dell'azione.  Tuttavia,  trattandosi  delle  ipotesi  in  cui  viene  ritenuto  inesistente  un
170 BACHELET, La giustizia amministrativa nella Costituzione.
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diritto di rilievo costituzionale, del quale ben è stato detto che “domandare giustizia a
chi solo può darla e difendersi  da un'azione ingiusta” è esercitare il  contenuto di
diritti fondamentali, in cui si raccoglie il fondamento della giuridicità e la garanzia
essenziale  dell'individuo  che  vive  nella  società,  perchè  il  loro  disconoscimento
renderebbe vano ogni altro  diritto” non si  potrà  che concludere che le  ipotesi  di
carenza dell'azione (per  mancanza di  interesse o legittimazione propri),  dovranno
essere di stretta interpretazione o eccezionali.
 La distinzione tra diritto sostanziale e processuale (diritto ad ottenere la tutela piena
ed effettiva per mezzo dell'azione) è evidente nell'art. 24 Cost.
 Non sembra potersi dubitare del fatto che sussistano autonome e distinte posizioni
soggettive  attive  (sostanziale  l'una,  processuale  l'altra),  sicchè  non  sembrano
convincenti – alla luce dell'art. 24 Cost. – quelle teorie che riducono la duplicità ad
unicità,  sia  che  ciò  avvenga  sul  versante  del  diritto  sostanziale  che  di  quello
processuale. Se proprio la distinzione tra i due momenti aveva consentito l'emersione
dell'interesse processuale quale istituto che (sebbene sovraccaricato di altre funzioni)
ne  assicurava  il  collegamento,  alla  luce  dell'art.  24  Cost.  la  distinzione  stessa  si
conferma e tuttavia non consente di ritenere che l'interesse processuale conservi una
sua  autonoma  rilevanza  venendo  piuttosto  assorbito  nella  funzionalizzazione
dell'azione alla protezione del diritto sostanziale. L'interesse processuale171,  infatti,
sembra del tutto necessario solo a fronte della concezione astratta dell'azione, sicchè
profilandosi  questa  quale  diritto  di  agire  in  giudizio indipendentemente  dalla  sua
fondatezza o pertinenza alla posizione sostanziale, si sente l'esigenza di affiancare
alla  purezza  della  sua  natura,  sottratta  a  qualsivoglia  interesse  materiale,  la
condizione (o presupposto) dell'interesse ad agire, nel quale vive il collegamento con
la posizione sostanziale e la pretesa al godimento del bene della vita che sostanzia
quest'ultima.  È  nella  natura  stessa  dell'azione  giurisdizionale  l'esser  servente  alla
protezione del diritto sostanziale che protegge la pretesa a godere del bene della vita.
 L'art. 24 Cost., nella sua essenziale formulazione, svela questa sostanza, e riconduce
con chiarezza il giudizio alla sua funzione di protezione della posizione sostanziale,
con ciò assorbendo ogni spazio alla valutazione dell'interesse processuale. 
171 ZANOBINI, Corso di diritto amministrativo, Milano.
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 Diritto sostanziale e processo restano distinti, ma il secondo è reso strumentale alla
protezione  del  primo,  incorporandosi  così,  nell'azione  lo  spazio  dedicato  alla
valutazione sull'interesse laddove il giudizio veniva astratto dal suo corpo concreto e
reale172.
172 FERRARA, Dal giudizio di ottemperanza al processo di esecuzione.
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CAPITOLO 3 :
L'interesse strumentale a ricorrere
3.1 L'interesse a ricorrere <<immediato e diretto>> e
l'interesse a ricorrere <<strumentale>>
 
 L'interesse a ricorrere sussisterebbe sia nel caso in cui la sentenza soddisfi l'interesse
(sostanziale) del ricorrente in modo immediato e diretto, sia quando comporti solo la
<<rimessa  in  discussione  del  rapporto  controverso>>,  nel  quale  ultimo  caso  la
giurisprudenza stessa parla di interesse <<strumentale>>173.
 La differenza in esame non va colta nel fatto  che la  soddisfazione immediata  e
diretta dell'interesse (sostanziale) si avrebbe in caso di attribuzione diretta, da parte
del  giudice  amministrativo,  del  bene  della  vita  conteso,  mentre  la  soddisfazione
strumentale dell'interesse (sostanziale) si avrebbe in caso di attribuzione diretta di
quel  bene,  da  parte  della  pubblica  amministrazione.  Così  intesa,  la  differenza
apparirebbe di scarso rilievo. Invece, questa differenza ci fa capire che mentre nel
primo  caso,  la  pronuncia  del  giudice  (amministrativo)  assicura  in  modo  certo
l'ottenimento del  bene della  vita  conteso,  poco importa  se ciò avvenga attraverso
l'intermediazione  della  pubblica  amministrazione,  nel  secondo  caso  invece,
l'ottenimento del bene della vita conteso si presenta  incerto, poiché dipende dalla
<<rimessa  in  discussione  del  rapporto  controverso>> e,  quindi  in  ultima  analisi,
dall'uso che la pubblica amministrazione fa della discrezionalità (residua) in sede di
rinnovazione del procedimento amministrativo viziato.
 Si può precisare, che per questa distinzione c'è spazio sia con riguardo agli interessi
legittimi oppositivi che in relazione agli interessi legittimi pretensivi174. È possibile
che  la sentenza di  annullamento di atti  amministrativi  ablatori  non soddisfi  tout
court l'interesse (oppositivo) del ricorrente e che la pubblica amministrazione, tenuta
173 NICOSIA, Interesse, cit,283; TASSONE; VIPIANA, In margine.
174 VIPIANA, In margine; l'autore afferma che se guardiamo quanto abbiamo detto, si può instaurare
una corrispondenza non biunivoca peraltro, tra interesse protetto di tipo pretensivo e interesse a 
ricorrere di tipo strumentale, nel senso che, se è vero che tutte le volte che ricorre il primo esiste il 
secondo, non è vero il contrario.
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a  rinnovare  il  procedimento  amministrativo  viziato,  lasci  nuovamente  (e,  questa
volta,  legittimamente)  insoddisfatto  l'interesse  oppositivo  del  ricorrente  non
diversamente da quanto può accadere – forse più spesso – in caso di annullamento di
atti amministrativi ampliativi.
 Però anche intesa nel modo suddetto la distinzione in esame non appare egualmente
rilevante  perchè  trascura  un  dato  di  fatto  di  non  poco  conto:  al  momento  della
instaurazione  del  giudizio  l'esito  del  giudizio  può  essere  soltanto  oggetto  di  un
giudizio  prognostico,  per  quella  <<strana  vicenda>>  che  riguarda  la  figura
dell'interesse legittimo e per la quale tale situazione giuridica si precisa anche per
mezzo del processo amministrativo.
 Se  facciamo  l'esempio  di  un  gruppo  di  cittadini  che  impugna  il  progetto  di
costruzione  di  una  superstrada  e  denuncia  una  serie  di  illegittimità,  il  giudice
riconosce la legittimazione dei ricorrenti, dato che l'opera avrà effetti negativi per i
loro beni e per il loro ambiente di vita; successivamente passa ad esaminare i motivi
del  ricorso  e  dichiara  inammissibili  quelli  che,  se  fondati  e  se  portassero
all'annullamento dell'atto, non recherebbero alcuna utilità ai ricorrenti.
 Il giudice dice che le norme che si assumono violate “non toccano la sfera giuridica
degli  odierni  ricorrenti”  e  la  loro  violazione,  se  accertata,  non  recherebbe  alcun
vantaggio all'interesse fatto valere in giudizio. La violazione delle norme sulla scelta
del  soggetto  attuatore  del  progetto  potrebbe  essere  contestata  dagli  imprenditori
interessati  all'aggiudicazione,  non  invece  dai  ricorrenti,  giacchè  questi  non
trarrebbero alcuna utilità dall'ammissione degli aspiranti all'incarico175.
 Il Consiglio di Stato condivide il giudizio del T.A.R. perchè, l'interesse dedotto dagli
appellanti è quello relativo alla realizzazione dell'opera in termini che incidano nella
misura più limitata possibile sul territorio e riguardo a questo interesse è irrilevante il
soggetto che eseguirà l'opera176. 
 Nel ragionamento convergono considerazioni attinenti all'interesse a ricorrere (sotto
il profilo dell'utilità della sentenza di accoglimento), e considerazioni attinenti alla
175 T.A.R. Veneto, n.599/2008.
176 Consiglio di Stato, n. 8786/09 e anche Consiglio di Stato, n. 8234/2003, dove il giudice nega 
l'ammissibilità del motivo del ricorso prospettato da Legambiente riguardo alla modalità di 
affidamento dei lavori, dato che il vizio denunciato, se accolto, non avrebbe conferito alcuna utilità
alla ricorrente in relazione all'interesse sostanziale dedotto in giudizio.
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relazione tra l'interesse sostanziale dedotto in giudizio e la norma la cui violazione è
denunciata (valutazioni che attengono alla sussistenza dell'interesse legittimo).
 La rilevanza del profilo dell'interesse a ricorrere si spiega con il fatto che il giudizio
di  legittimità  guarda  al  futuro,  cioè  all'ulteriore  attività  dell'amministrazione,
considerata  non  come  chiusura  di  una  vicenda  del  passato  in  esecuzione  del
giudicato, ma come prosecuzione della funzione amministrativa. 
 Il  giudizio di  legittimità  è  visto come una sorta  di  parentesi  che si  apre in  una
vicenda  amministrativa  che  riprenderà  il  suo  corso  nel  quadro  normativo  del
giudicato. Nel giudizio di legittimità, quindi, assume rilevanza non soltanto ciò che è
avvenuto nel passato (la asserita lesione dell'interesse legittimo), ma anche ciò che
seguirà  nel  futuro  (la  possibilità  che  l'interesse  sostanziale  del  ricorrente  trovi
soddisfazione  attraverso  la  successiva  attività  amministrativa  conforme  alla
sentenza). Questo è il punto di vista dell'interesse a ricorrere.
 Ma il ragionamento svolto dal giudice attiene all'interesse sostanziale dedotto dai
ricorrenti, visto nella sua relazione con le norme la cui violazione è denunciata. 
 Nel  caso  preso  ad  esempio,  l'interesse  ad  evitare  una  certa  trasformazione
dell'ambiente  e  l'illegittimità  della  decisione  impugnata  non  sono  considerati
sufficienti  per  ottenere  una  pronuncia  nel  merito:  il  giudice  richiede  anche  che
l'illegittimità denunciata derivi dalla violazione di una norma che sia interpretabile
come norma protettiva (anche) dell'interesse sostanziale che muove il ricorrente. Non
ha questo carattere la violazione delle regole per la scelta dell'impresa e, per questo,
la  violazione  non può esser  fatta  valere  dagli  abitanti  della  zona;  le  illegittimità
relative alle procedure per l'assegnazione dell'incarico potrebbero essere denunciate
da chi aspirasse all'aggiudicazione – dice il giudice – non da altri. E le cose stanno
così,  perchè  le  regole  per  il  conferimento  dell'incarico  proteggono  l'interesse  di
coloro che aspirano ad ottenerlo, e non l'interesse di altri soggetti. Per questo, gli altri
soggetti  non  hanno  titolo  per  dolersi  di  un'illegittimità  che,  se  accertata,  non
aprirebbe la strada al conseguimento dell'utilità che è perseguita con il ricorso177.
 Nel ragionamento del giudice legittimazione e interesse a ricorrere si saldano, e
offrono motivi per supporre che il ricorso sarebbe stato giudicato inammissibile per
177 T.A.R. Lombardia, n. 2385/2003 confermata da Consiglio di Stato n. 8234/2003.
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difetto di legittimazione, se i ricorrenti non avessero addotto anche altri motivi oltre a
quello escluso. Nel caso in esame, il fatto che l'accoglimento del motivo giudicato
inammissibile gioverebbe almeno temporaneamente ai ricorrenti, e aprirebbe anche
la  possibilità  di  un  ripensamento  in  ordine  all'iniziativa,  non  assume  rilevanza
nell'indagine sull'ammissibilità del motivo, poiché queste sono circostanze di fatto,
mentre l'indagine compiuta verte sull'attitudine della norma che si assume violata a
proteggere l'interesse sostanziale  dedotto in  giudizio178.  L'utilità  minore ricavabile
dall'accoglimento  di  motivi  non  pertinenti  all'interesse  sostanziale  che  muove  il
ricorrente non è sempre estranea al giudizio sull'ammissibilità dei motivi, giudizio
nel  quale  essa  può  assumere  rilevanza  come  “interesse  strumentale”
all'accoglimento del motivo.
 L'interesse è detto  strumentale perchè non attiene direttamente all'ottenimento del
bene della vita perseguito dal ricorrente e tuttavia rende possibile nel futuro, un esito
favorevole della vicenda amministrativa. 
 Il  che può dirsi  in ogni situazione nella  quale l'annullamento dell'atto e l'effetto
conformativo  della  sentenza  non  influiscono  sul  conseguimento  dell'utilità
sostanziale perseguita dal ricorrente, ma ripristinano la possibilità di ottenerla.
 Guardando all'esempio,  l'annullamento motivato della violazione delle norme sui
lavori pubblici non garantisce l'interesse sostanziale del ricorrente e neppure influisce
sulla  valutazione  che  ne  darà  in  futuro  l'amministrazione,  ma  la  demolizione  di
questa parte della procedura blocca l'attuazione del progetto e crea una situazione
suscettibile, in astratto, di sviluppi positivi per l'interesse finale. Nonostante che il
concetto di interesse strumentale possa considerarsi acquisito alla prassi giudiziaria,
si direbbe che il giudice ricorra ad esso come estrema ratio per salvare il ricorso.
 Nell'esempio fatto, il giudice appare restio ad ammettere il valore “strumentale” dei
motivi  e  del  loro  accoglimento  quando l'attività  amministrativa  che  dovrà  essere
rinnovata in conformità alla sentenza non include la riconsiderazione di aspetti che
riguardano l'interesse finale, il che accade quando, l'illegittimità denunciata si situa in
un tratto dell'attività amministrativa che è necessario per l'attuazione dell'opera, ma
che non coinvolge aspetti relativi alla decisione circa il compimento dell'opera stessa.
178 VIPIANA, In margine ad un recente orientamento del Consiglio di Stato sul cosiddetto interesse 
strumentale a ricorrere, 1987.
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 Affinchè si possa ravvisare l'interesse “strumentale”, secondo il giudice occorre che
l'annullamento  procuri  al  ricorrente  un'utilità  “direttamente  rapportata  alla  sua
posizione legittimante”179. Nell'esempio fatto, l'assenza dell'interesse a ricorrere sotto
il  profilo  dell'utilità  della  sentenza  di  accoglimento  è  tutt'uno con l'assenza  della
situazione giuridica sostanziale richiesta per la legittimazione al ricorso. Si danno
anche casi nei quali l'inammissibilità del motivo non si collega con l'inutilità della
pronuncia di accoglimento, ed è fondata esclusivamente sull'assenza del contenuto
protettivo  della  norma  la  cui  violazione  è  denunciata.  Ad  esempio,  ai  residenti
nell'area  nella  quale  dovrà  sorgere  un  centro  commerciale,  è  riconosciuta  la
legittimazione  a  contrastare  un  progetto  che  accrescerebbe  il  traffico  e
l'inquinamento nel loro ambiente di vita, ma che non potranno far valere motivi che
denunciano  la  violazione  di  norme  sulla  distribuzione  territoriale  degli  esercizi
commerciali,  violazione  che  potrà  essere  fatta  valere  esclusivamente  dai
commercianti della zona180. I motivi attinenti all'inosservanza della disciplina della
rete di distribuzione commerciale, pur essendo idonei a contrastare l'iniziativa cui si
oppongono i residenti della zona (l'interesse strumentale in questo modo, potrebbe
dirsi  senz'altro  presente,  anche  nell'accezione  più  restrittiva  della  nozione),  sono
riservati ai soli commercianti, perchè è il loro interesse che riceve protezione da parte
delle norme la cui inosservanza rende illegittimo il provvedimento.
 La giurisprudenza in tema di interesse strumentale non può dirsi uniforme; per il
tema qui considerato si può comunque osservare, in conclusione che la nozione di
interesse strumentale opera una censura tra la posizione legittimante e il fondamento
normativo della posizione stessa, poichè essa attribuisce rilevanza all'utilità di fatto
(meramente eventuale) che il ricorrente può trarre dall'accoglimento del ricorso per
motivi che sono estranei al fondamento della posizione legittimante181.
 Le distorsioni cui dà luogo la nozione di interesse strumentale assumono evidenza
particolare quando questa nozione entra in combinazione con il concetto di chance. 
 Accade  così  che  il  giudice,  premesso  l'interesse  “strumentale”  dell'impresa
179 Consiglio di Stato, n. 8234/03.
180 T.A.R. Lombardia, n. 2385/2003.
181 L'anomalia dell'interesse strumentale è messa in luce dall'ordinanza di rimessione all'Adunanza 
plenaria (ord. 351/2011) e l'impiego della nozione è ridimensionato nella decisione della stessa 
Adunanza (4/2011).
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ricorrente, rivolto all'indizione di una gara cui la medesima potesse partecipare, e
contestata l'impossibilità che la gara abbia luogo (dato che il contratto è stato ormai
eseguito), accolga la domanda di risarcimento del danno, configurando come danno
la perdita di chance la mancata possibilità di partecipare alla gara e di conseguire il
contratto.  Il  riconoscimento dell'interesse strumentale,  conferisce il  diritto al  bene
finale, liquidato per equivalente, nella misura corrispondente al valore della chance
perduta.  Nel  diverso  criterio  impiegato  per  verificare,  rispettivamente  la
legittimazione al ricorso e l'ammissibilità dei motivi addotti a sostegno del ricorso
medesimo,  si  può vedere  il  contrasto  tra  la  concezione  tradizionale  dell'interesse
legittimo come riflesso dell'interesse alla legittimità degli  atti  amministrativi,  e la
concezione  sostanzialistica  che,  per  altra  via182,  prende  corpo  nell'art.  21  octies,
L.241/1990. Ne risulta il carattere ibrido della nostra nozione di interesse legittimo,
perchè tale figura si  muove lungo la linea che parte  dalla  giurisdizione di  diritto
oggettivo  e  va,  verso  una  concezione  sostanzialistica  di  interesse  legittimo,  una
concezione  che  guarda  alla  relazione  tra  le  norme  che  l'amministrazione  deve
osservare e la possibilità che l'utilità avuta di mira dal singolo sia realizzata grazie
all'osservanza di quelle norme.
 Di  questa  coesistenza  di  tendenze  contraddittorie,  è  espressione  la  nozione  di
interesse strumentale, con la quale si vorrebbe conciliare la legittimazione basata su
un mero interesse di fatto e il carattere sostanziale della tutela offerta dall'interesse
legittimo. Però il carattere solo strumentale dell'interesse conferma che l'illegittimità
denunciata  non  ha  causato  né  ha  concorso  a  causare  il  mancato  conseguimento
dell'utilità perseguita e, se un vantaggio potrà ricavarsi dall'accoglimento del motivo,
questo non deriva dal nesso funzionale tra la norma  restata inosservata e la tutela
dell'interesse  sostanziale  del  quale  si  tratta.  La  concezione  sostanzialistica
dell'interesse legittimo è oggi favorita dalla responsabilità civile dell'amministrazione
per lesione dell'interesse legittimo. Cioè l'abbinamento dell'azione di annullamento
con l'azione di responsabilità costringe il  giudice a guardare l'atto amministrativo
182 Non vi è dubbio circa il carattere protettivo di alcune norme di procedura la cui inosservanza può 
tuttavia restare irrilevante agli effetti dell'annullamento del provvedimento, come pure non vi è 
dubbio circa l'illegittimità che deriva da tale inosservanza. Ciò che spiega le fattispecie dell'art. 21 
octies è piuttosto l'assenza della lesione dell'interesse legittimo assunto nella dimensione 
sostanziale.
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illegittimo come fatto  produttivo di danno, e ad indagare sul  nesso causale tra il
motivo dell'illegittimità e il contenuto sfavorevole dell'atto.
 L'indagine sulla sussistenza del danno mette in evidenza il fatto che non ogni motivo
di illegittimità dell'atto è anche causa di danno (deve essere dimostrato il contributo
causale  che  la  specifica  violazione  del  diritto  ha  dato  al  contenuto  sfavorevole
assunto dal provvedimento), proprio come non ogni motivo di illegittimità dell'atto è
anche lesivo dell'interesse legittimo azionato (si deve accertare che il motivo non sia
estraneo alla tutela dell'interesse sostanziale perseguito).
 Affinchè sia accordata la tutela risarcitoria occorre che l'illegittimità sia dovuta alla
violazione di prescrizioni che, se osservate, avrebbero reso quanto meno possibile il
contenuto favorevole del provvedimento. Nella tutela costitutiva, lo specifico motivo
dell'illegittimità denunciata assume analoga rilevanza causale, se si conviene che la
lesione dell'interesse legittimo presuppone il carattere protettivo delle norme restate
inosservate.
3.1.1  Principi  in  materia  di  interesse
<<strumentale>>  a  ricorrere  (riferimenti  ai
ricorsi in materia di gare d'appalto e al diritto
europeo)
 L'attributo  della  strumentalità  evoca,  nell'italiano  corrente,  la  tensione  verso  un
risultato diverso ed ulteriore rispetto a quello immediatamente ritraibile dall'iniziativa
intrapresa  dal  titolare  dell'interesse  medesimo.  Nel  diritto  amministrativo,  la
strumentalità costituisce un'efficace sintesi verbale per rappresentare situazioni in cui
il risultato perseguito con l'impugnazione non si esaurisce nell'annullamento dell'atto
gravato.  Il caso più significativo, in tal senso, riguarda le ipotesi in cui l'azione di
annullamento  venga  coltivata  in  vista  di  una  successiva  riedizione  dell'attività
amministrativa, quale momento autenticamente satisfattorio delle pretese ascrivibili
al ricorrente.
 Secondo  questo  principio  la  strumentalità  dell'interesse  al  ricorso,  costituisce  il
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risvolto processuale della nozione (sostanziale) di interesse pretensivo183.
 Se è  ovvio che l'interesse  ad un'attività  altrui  si  commisura a  ciò che essa  può
pervenire, ne discende che tale concetto di interesse strumentale si spiega in base al
concorrere di due principi:
 a) da un lato, in una serie crescente di ipotesi l'interesse sostanziale per la cui tutela
il ricorrente agisce è suscettibile di essere soddisfatto dall'articolarsi di una sentenza
di  accoglimento  da  parte  del  giudice  adito,  e  di  una  successiva  attività
amministrativa;
 b)  dall'altro  lato  le  statuizioni  di  quella  sentenza sono in grado di  <<influire>>
sull'atteggiarsi della susseguente attività della Pubblica Amministrazione.
 Di conseguenza è sufficiente un interesse soltanto strumentale a ricorrere, in quanto
la sentenza di accoglimento sulla quale esso si appunta, costituisce conditio sine qua
non di  quell'attività  amministrativa,  solo  con  l'intervenire  della  quale  potrà
(eventualmente)  essere  attribuita  al  ricorrente  quell'attività  finale  e  concreta  alla
quale, in definitiva egli aspira.
 Il  primo  principio  potrebbe  essere  definito,  il  principio  del  necessario
completamento (o coronamento) dell'opera del giudice amministrativo da parte di
una successiva attività della Pubblica Amministrazione, già messo autorevolmente in
luce dalla dottrina184 è stato senz'altro tenuto presente dalla giurisprudenza che ha
preso posizione a favore della  rilevanza di un interesse meramente strumentale a
ricorrere: in sede di motivazione sul punto, inoltre, si è spesso messo in luce che, in
tal  modo,  si  permette  alla  Pubblica  Amministrazione,  nella  successiva  attività
amministrativa in  sede  di  riesame della  situazione,  di  prendere  in  considerazione
(alla luce del deposito della sentenza) quegli aspetti della questione concentrata che
erano  rimasti  accantonati  al  momento  dell'adozione  dell'atto  amministrativo
impugnato185. 
 Per quanto riguarda il secondo principio, che si potrebbe considerare nella formula
183 VIPIANA, In margine ad un recente orientamento del Consiglio di Stato sul cosiddetto interesse 
strumentale a ricorrere, 1987.
184 Relazioni di GUICCIARDI,(Giudicato amministrativo) e di GIANNINI M.S. (Contenuto e limiti 
del giudizio di ottemperanza) al Convegno sull'adempimento del giudicato amministrativo, 
(Napoli, aprile 1960).
185 T.A.R. Umbria, 11 giugno 1980, n. 126.
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di rilevanza postprocessuale della sentenza amministrativa di accoglimento, si vuole
alludere alle relazioni tra essa e la successiva attività amministrativa186: relazioni che
hanno la  loro ragion d'essere nel  fatto  che il  giudizio amministrativo non si  può
configurare  come  una  vicenda  isolata,  una  sorta  di  hortus  conclusus,  bensì  si
inserisce  nel  flusso  ininterrotto  dell'attività  della  Pubblica  Amministrazione  e  ne
condiziona il futuro corso187; si può ipotizzare una sorta di ponte proteso tra la prima
e la seconda188 attività amministrativa, che tende ad essere configurato sempre più
ampio e poderoso, nonché a poggiare su fondamenta sempre più salde.
 Nel 2008 la Plenaria nella sentenza n.11 ha statuito che il giudice, per esigenze di
imparzialità e di equidistanza dalle parti, debba necessariamente esaminare entrambe
le impugnazioni (principale ed incidentale), ed eventualmente, laddove ravvisasse la
fondatezza di entrambe, pronunciare l'annullamento di tutti gli atti impugnati. Il tutto
in vista della futura (eventuale) rinnovazione della procedura concorsuale. Il fulcro
della soluzione appena descritta consiste nella nozione di interesse strumentale: la
Plenaria  del  2008 impone il  duplice scrutinio (del  ricorso incidentale  e  di  quello
principale)  in  ragione  del  fatto  che  in  capo  alla  ricorrente  in  via  principale
illegittimamente  ammessa  alla  procedura  di  gara  sussisterebbe  pur  sempre  un
adeguato  interesse  a  vedere  scrutinata  la  propria  impugnazione.  Tale  interesse  si
concretizzerebbe,  per  l'appunto,  nell'obiettivo  della  riedizione  del  confronto
concorrenziale,  quale  conseguenza  presumibile  dall'annullamento  di  tutti  gli  atti
gravati.  Il  c.d  interesse  strumentale  alla  riedizione  della  gara  (dell'impresa
illegittimamente ammessa alla procedura) non sembra affatto congruente.
 L'annullamento di un atto sfavorevole chiesto a tutela di un interesse pretensivo è
una pronuncia che ripara una precedente lesione, imprimendo al  successivo corso
dell'azione  amministrativa  una  precisa  conformazione,  coercibile  mediante  lo
strumento  dell'ottemperanza.  Nella  sentenza  in  esame,  l'annullamento
dell'ammissione  alla  gara  della  controparte  (chiesto  da  un'impresa  a  sua  volta
186 SATTA, Giustizia amministrativa, Padova 1986.
187 CALABRò, L'ottemperanza come prosecuzione del giudizio amministrativo, 1981, si parla <<di 
una faccia rivolta al futuro>> di ogni sentenza amministrativa, cioè diretta <<alla possibile 
imminente riedizione>> del potere amministrativo. CAPACCIOLI, Per le attività della giustizia 
amministrativa, in Il processo amministrativo. Scritti in onore di G. Miele.
188 Sui vincoli del giudicato amministrativo nei confronti della successiva attività amministrativa; 
BENVENUTI F., Giudicato; GIANNINI M.S – PIRAS Giurisdizione amministrativa.
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illegittimamente ammessa) non assolve ad alcuna funzione di tutela, ma persegue un
risultato  –  la  rinnovazione  della  gara  –  la  cui  realizzazione  è  rimessa  ad  una
autonoma scelta dell'amministrazione189. 
 La c.d. strumentalità, si riduce qui ad un nesso di probabile consequenzialità tra
accadimenti. La rinnovazione della procedura di gara, pur essendo la conseguenza
più comune della caducazione degli atti della procedura illegittimamente celebrata,
non costituisce l'esecuzione di alcun giudicato, ma corrisponde all'esercizio di una
libera ed incoercibile volontà di contrarre.
 In questo senso l'interesse strumentale evocato dalla giurisprudenza si colloca al di
fuori del perimetro semantico in cui tradizionalmente si è sviluppata la nozione di
strumentalità, quale attributo dell'interesse all'azione.
 L'insegnamento della Plenaria mette in luce numerosi principi. 
 Il primo concerne il  passaggio in cui,  pur ammettendosi la consistenza giuridica
della nozione di interesse strumentale al ricorso, si precisa come essa debba sempre
radicarsi  in  una  situazione  giuridica  attiva  che,  dopo la  lesione  arrecata  dall'atto
illegittimo sia realizzabile solo con il doveroso rinnovo dell'attività amministrativa. 
 Il  nostro  ordinamento  processuale,  secondo  la  Plenaria,  accoglie  un'idea  di
strumentalità (dell'interesse ad agire) che trova il proprio baricentro in una previa
lesione, ristorabile solo mediante un intervento attivo da parte dell'amministrazione
che  ha  determinato  la  lesione  medesima.  Nel  caso  dei  ricorsi  reciprocamente
escludenti vengono a mancare entrambi i pilastri che sorreggono l'identità giuridica
della nozione di interesse strumentale all'azione: la pregressa lesione e la doverosità
dell'attività amministrativa riparatoria post-annullamento.
  L'impresa  illegittimamente  ammessa  alla  procedura  di  gara  non  patisce  alcun
pregiudizio  in  conseguenza  dell'illegittima  ammissione  dell'impresa  poi  risultata
vincitrice. Questa impresa (come qualsiasi impresa esclusa ovvero non partecipante
alla  gara)  non  può  vantare,  rispetto  alla  conduzione  della  procedura  cui  ha
indebitamente preso parte, alcuna situazione soggettiva differenziata190. Questo vuol
189 VILLATA, L'Adunanza Plenaria interviene sui rapporti tra ricorso principale e ricorso 
incidentale, Diritto processuale amministrativo, 2008.
190 Consiglio di Stato, sez. IV, 23 gennaio 1986, n. 57, << il ricorrente legittimamente escluso... ha un
interesse di mero fatto, non tutelabile come interesse legittimo, alla rinnovazione della gara>>.
      Più recentemente, Consiglio di Stato, Sez. VI, 26 novembre 2009, n. 7443. FIGUERA, Appunti in 
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dire che l'interesse alla rinnovazione della gara, nelle ipotesi dei ricorsi escludenti,
debba essere trattato alla stregua di mero interesse di fatto, inidoneo in quanto tale a
sorreggere qualsiasi iniziativa giurisdizionale.
 La ripetizione della procedura concorsuale indubbiamente costituisce un vantaggio
non  trascurabile in termini oggettivi e pragmatici191.
 Tale vantaggio non può, inquinare il dato giuridico che assegna rilevanza all'utilità
perseguita  con  l'esercizio  dell'azione  solo  nella  misura  in  cui  l'utilità  medesima
costituisca il ristoro di una lesione accertata in sede giurisdizionale. 
 L'interesse ad agire, per emanciparsi dal mero interesse di fatto, deve saldarsi con la
titolarità di una situazione soggettiva alla quale assicuri il ristoro. Nel caso di ricorsi
reciprocamente escludenti la saldatura tra interesse e legittimazione non si realizza192.
L'interesse alla ripetizione della gara non varca la soglia del giuridicamente rilevante
perchè  non  è  sostenuto,  a  monte,  da  una  adeguata  situazione  giuridica  attiva193
ascrivibile al titolare dell'interesse. Il problema, dunque è innanzitutto di carattere
sostanziale, come evidenziato dalla Plenaria. Occorre, in tema di ricorsi paralizzanti,
indirizzare la riflessione sulle situazioni soggettive attualmente riconosciute e tutelate
dall'ordinamento. La giurisprudenza amministrativa assicura tutela a situazioni non
contrassegnate dalla comprovata spettanza di un provvedimento positivo: si  pensi
alla  frustrazione  dei  c.d.  interessi  procedimentali.  Nell'interesse  strumentale  alla
riedizione  della  gara  lo  scenario  è  differente.  La  ripetizione  della  procedura  non
corrisponde  infatti,  ad  alcun  bene  la  cui  lesione  possa  essere  oggetto  di  un
accertamento e di una successiva tutela: essa, individua un'utilità che non preesiste
all'annullamento giurisdizionale degli atti di gara.
 La possibilità di partecipare ad un nuovo confronto concorrenziale consiste in un
vantaggio empiricamente ritraibile dalla sentenza di annullamento, non certo in un
bene la cui lesione debba essere tutelata dall'ordinamento in sede giurisdizionale. 
tema di interesse e legittimazione al ricorso e brevi note sul rapporto tra ricorso principale e 
ricorso incidentale, Diritto processuale amministrativo, 2008.
191 SPASIANO, Tutela della legalità nel giudizio amministrativo: il ricorso incidentale in materia di 
gara (con due soli concorrenti); si presenta la circostanza per cui a beneficiare della riedizione 
della gara sia soprattutto l'impresa terza, la quale parteciperà alla nuova procedura conoscendo in 
anticipo le capacità tecniche e organizzative ascrivibili alle concorrenti che abbiano già partecipato
al precedente concorrenziale.
192 CARNELUTTI, Diritto e processo, Napoli 1958.
193 VILLATA, Riflessioni in tema di ricorso incidentale.
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 L'interesse alla ripetizione della gara, in definitiva, è un posterius rispetto all'evento
antigiuridico  (illegittima  ammissione  di  entrambi  i  concorrenti),  il  quale  nella
fattispecie dei due ricorsi paralizzanti, resta intrinsecamente privo di ogni attitudine
lesiva.
 Nel processo amministrativo è (solo) la effettiva titolarità della situazione lesa a
garantire  la  legittimazione  del  ricorrente.  Nel  processo  civile,  diversamente,  è  la
semplice asserzione dell'avvenuta lesione di un diritto a garantire la legittimazione
della parte attrice194: la consistenza della situazione soggettiva violata verrà poi in
rilievo,  per il  giudice civile,  soltanto al  momento dello  scrutinio sulla fondatezza
della pretesa, e dunque in sede di merito. Questa discontinuità tra il processo civile e
quello amministrativo non deve destare particolare perplessità.
 Il processo amministrativo, anche se ha assunto i caratteri di un autentico processo
di  parti,  conserva  sempre  un  tasso  di  specificità,  che  attinge  alla  doverosità
dell'azione (anche potenzialmente lesiva) espressa dalla P.A. Quest'ultima in quanto
incaricata del perseguimento del pubblico interesse, deve ritenersi istituzionalmente
“autorizzata”  ad  incidere  anche  negativamente  nella  sfera  dei  singoli.  Se  si
consentisse  l'accesso  al  giudizio  amministrativo  a  chiunque  si  asserisca
genericamente leso dall'operato della P.A., si determinerebbe un collasso del sistema
e la trasfigurazione del sistema medesimo verso i ben noti scenari della giurisdizione
oggettiva, con tutto ciò che ne consegue in termini di promiscuità tra le prerogative
della  giurisdizione  e  quelle  dell'amministrazione.  In  questo  modo  si  è  creata
l'esigenza di  costruire  un modello  di  processo caratterizzato  da un bilanciamento
verso la massima giustiziabilità delle decisioni pubbliche con l'esigenza di preservare
la stabilità delle decisioni medesime, soprattutto dove queste ultime siano prive di
ogni concreto connotato lesivo. 
 Il  richiamo  ai  provvedimenti  illegittimi  ma  non  lesivi  riguarda  anche  i
provvedimenti coinvolti nella fattispecie dei due ricorsi paralizzanti, dove ciascuna
delle due imprese illegittimamente ammesse alla procedura non può verosimilmente
ritenersi  lesa  dalla  illegittima  ammissione  della  propria  controparte.  L'odierno
ordinamento  sostanziale  avversa  l'idea  di  una  giurisdizione  che,  mediante  un
194 BOVE, Lineamenti di diritto processuale civile, Torino 2006.
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interpretazione ipertrofica del concetto di legalità, travalica i confini della propria
missione di tutela. Le pronunce in rito, aventi ad oggetto la carenza delle condizioni
dell'azione,  riflettono l'identità profonda del processo amministrativo, nel quale la
visione del Costituente195, lo scrutinio sulla legittimità degli atti è strumentale alla
protezione delle situazioni soggettive di quanti  patiscano le conseguenze negative
dell'esercizio del potere.
 Guardando  al  diritto  europeo,  si  deve  considerare  che  la  Corte  di  Giustizia  ha
frequentemente ribadito che la partecipazione alla gara costituisce un imprescindibile
fattore  di  differenziazione  della  situazione  soggettiva  vantata  dall'impresa  che
intenda  dolersi  delle  illegittimità  occorse  durante  lo  svolgimento  della  gara
medesima. Resta da verificare la fondatezza e l'attualità del nesso di corrispondenza
rintracciato tra la partecipazione alla procedura e legittimazione al ricorso. Questo
per  verificare  se  l'accertata  illegittimità  della  partecipazione  alla  gara  valga  a
dimostrare  la  carenza  di  legittimazione  in  capo  alla  ricorrente  titolare  del  c.d.
interesse strumentale alla riedizione della gara.
 La partecipazione varrebbe a dimostrare la titolarità di una situazione soggettiva
idonea  a  sorreggere,  sul  fronte  della  legittimazione,  una  eventuale  iniziativa
giurisdizionale avverso il provvedimento conclusivo. La simmetria tra partecipazione
e legittimazione non sembra immediatamente esportabile in quel particolare tipo di
procedimenti che prendono il nome di procedure concorsuali. Riguardo a queste ci si
deve  chiedere  se  tutti  coloro  che  non  hanno  partecipato  alla  procedura  debbano
automaticamente  ritenersi  privi  della  legittimazione  processuale  necessaria  per
ricorrere196.
 Le procedure concorsuali, sono caratterizzate da un dato comune: la rintracciabilità
di un bene finale contingentato verso il  quale si protendono tutti  i  partecipanti al
procedimento. La partecipazione si deve ritenere sempre e comunque influente, cioè
195 RENNA, Giusto processo ed effettività della tutela in un cinquantennio di giurisprudenza 
costituzionale sulla giustizia amministrativa: la disciplina del processo amministrativo tra 
autonomia e “civilizzazione”, in Diritto amministrativo e Corte costituzionale, Napoli 2006; si 
evidenzia l'apporto della giurisprudenza costituzionale nell'affermazione di un modello 
processuale orientato non al perseguimento di un paradigma astratto di interesse pubblico, ma 
della tutela degli interessi ascrivibili alle parti in giudizio.
196 DURET, Partecipazione procedimentale e legittimazione processuale, Torino 1996.
      VILLATA, Riflessioni in tema di partecipazione al procedimento e legittimazione processuale.
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sintomatica di un peculiare vincolo di pertinenza con l'oggetto del procedimento: i
concorrenti, in altri termini, partecipano alla gara allo scopo di assicurarsene l'utilità
finale.  La partecipazione alle  procedure concorsuali  si  atteggia alla  stregua di  un
fattore necessario ai fini del riscontro della legittimazione. Il dato caratterizzate le
procedure concorsuali, non riguarda la legittimazione dei partecipanti, ma la carenza
di  legittimazione  in  capo  ai  non  partecipanti  o  ai  soggetti  esclusi  ovvero
illegittimamente ammessi al confronto concorsuale197. L'ordinamento europeo, vede
nell'annullamento giurisdizionale uno strumento di tutela piuttosto che una semplice
via di ripristino della legalità violata. Questo trova conferma nella predisposizione di
una serie di regole sostanziali la cui violazione, ove priva di effetti concreti lesivi,
non conduce ad alcuna pronuncia demolitoria.
 Si  fa  riferimento  ai  termini  di  standstill198,  la  cui  inosservanza  conduce
all'applicazione   delle  c.d.  sanzioni  alternative.  Queste  sono  una  delle  maggiori
novità  connesse al  recepimento della  direttiva 66/2007,  in  cui  si  prevede che,  al
verificarsi  di  una  delle  c.d.  gravi  violazioni  (art.  121  c.p.a.)  non  consegua
necessariamente  l'annullamento  dell'aggiudicazione  viziata.  Laddove  la  situazione
non incida concretamente sulle situazioni soggettive ascrivibili al concorrente non
aggiudicatario,  l'ordinamento  prevede  in  luogo  della  pronuncia  demolitoria,
l'irrogazione di una delle seguenti sanzioni: la riduzione della durata del contratto e
l'imposizione di una sanzione pecuniaria nei confronti della stazione appaltante.
 La  recente  introduzione  delle  sanzioni  alternative,  se  da  un  lato  sollecita
innumerevoli difficoltà teoriche  e pratiche connesse alla trasfigurazione del ruolo del
giudice, dall'altro fornisce, a contrario, una significativa rassicurazione, avente per
l'appunto  ad  oggetto  il  vincolo  di  necessaria  presupposizione  tra  lesione  ed
annullamento  giurisdizionale  dell'atto  illegittimo.  Da  un  punto  di  vista  tecnico,
quindi  sembra  arduo  sostenere  che  il  diritto  europeo  imponga  la  conformazione
oggettiva dei vari sistemi di giustizia, ovvero il ridimensionamento dello scrutinio
197 Consiglio di Stato Sez IV, 5 dicembre 2006, n. 7113.
198 All'art. 123 c.p.a. Si stabilisce che il giudice applica le sanzioni di cui al primo comma qualora il 
contratto è stato stipulato senza rispettare la sospensione della stipulazione derivante dalla 
proposizione del ricorso giurisdizionale avverso l'aggiudicazione definitiva, quando la violazione 
non abbia privato il ricorrente della possibilità di avvalersi di mezzi di ricorso prima della 
stipulazione del contratto e non abbia influito sulle possibilità del ricorrente di ottenere 
l'affidamento.
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preliminare  sulle  condizioni  dell'azione.  A questa  conclusione  non giova  opporre
argomenti  di  natura  assiologica.  Il  riferimento  concerne  soprattutto  le  tesi  che
pretendono di rintracciare il fondamento della nozione di interesse strumentale alla
rinnovazione della gara nel principio di concorrenza199, al quale il diritto nazionale ed
europeo  degli  appalti  imprime  una  innegabile  centralità.  Questo  principio
evidentemente impone la massima apertura e trasparenza delle procedure, oltre che
l'osservanza di una rigorosa imparzialità nello svolgimento delle stesse.
 Questi  valori,  dovrebbero  attualizzarsi  sempre  e  comunque  nella  massima
giustiziabilità  delle  decisioni  pubbliche,  anche  al  prezzo di  qualche  forzatura  dei
limiti imposti dal diritto processuale tradizionale in tema di condizioni dell'azione. 
 Questa tesi si fonda sull'idea che la concorrenzialità e l'apertura delle pubbliche gare
siano  efficacemente  perseguibili  ampliando  il  novero  dei  soggetti  legittimati  ad
ottenere l'annullamento giurisdizionale degli atti emanati nel corso delle procedure. 
 A questa convinzione si potrebbe opporre che anche l'esasperata insensibilità dei
provvedimenti amministrativi e dei rapporti contrattuali che ne conseguono debba
considerarsi  un  fattore  antagonista  rispetto  al  raggiungimento  degli  obiettivi  di
accessibilità  del  mercato  delle  pubbliche  commesse200.  Quello  che  è  evidente  è
l'inidoneità  dei  ragionamenti  assiologici  a  mettere  in  discussione  la  vigenza  di
categorie giuridiche come quella di legittimazione e interesse ad agire, sulle quali
tuttora poggia il diritto processuale. Ben più utile è la tesi della doppia delibazione,
ossia il principio della parità delle parti.
 La Plenaria del 2008 ha sostenuto, infatti, che la soluzione del doppio scrutinio (sul
ricorso  principale  ed  incidentale)  sia  imposta  da  imprescindibili  esigenze  di
imparzialità  del  giudice,  riconducibili  all'osservanza  del  canone  più  generale  del
giusto processo.
 Questa  prospettiva  persegue  l'obiettivo  dell'uguaglianza  di  trattamento  senza
interrogarsi a monte, sulle identità delle situazioni oggetto del giudizio, cioè quella
dell'impresa illegittimamente ammessa alla gara e poi risultata aggiudicataria e quella
dell'impresa illegittimamente ammessa e poi risultata non vincitrice. Mentre la prima
patirebbe un innegabile pregiudizio in conseguenza dell'annullamento degli  atti  di
199 GIOVAGNOLI, Ricorso incidentale e parità delle parti. La svolta della Plenaria.
200 Consiglio di Stato, Sez. VI, ord. 18 gennaio 2011, n. 351.
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gara,  la  seconda  otterrebbe  dall'annullamento  medesimo  un  importantissimo
vantaggio: la rinnovata possibilità di presentare un offerta emendata dai vizi o dalle
carenze che in origine avevano determinato l'illegittimità dell'ammissione. Il tutto a
fronte  dello  stesso  dato  di  partenza,  cioè  l'illegittimità  di  entrambi  gli  atti  di
ammissione alla procedura.
 La soluzione della Plenaria del 2008, in disparte ogni richiamo al principio di parità
delle  parti201,  determina  una  sperequazione  che  riproduce  a  parti  invertite,  quella
compiuta  dall'amministrazione  aggiudicando  la  commessa  ad  una  impresa  che
avrebbe  dovuto  essere  esclusa.  Quindi  da  un  lato  vi  è  l'operato  illegittimo
dell'amministrazione,  che  assegna  un  immeritato  vantaggio  (l'aggiudicazione  in
favore  dell'impresa  illegittimamente  ammessa)  senza  concretamente  ledere  alcuna
delle situazioni soggettive coinvolte nella fattispecie. 
 Dall'altro  lato  la  soluzione  congegnata  dalla  Plenaria  del  2008,  che  con
l'annullamento  di  tutti  gli  atti  di  gara  arreca  un  ingente  pregiudizio  all'impresa
vincitrice, conferendo contestualmente alla controparte illegittimamente ammessa un
irragionevole vantaggio sganciato da ogni funzione rimediale202. 
 La Plenaria chiarisce come sia proprio il principio di parità delle parti, interpretato
alla  luce  del  paradigma  del  giusto  processo  e  dei  principi  della  giurisdizione
soggettiva, ad imporre il superamento della logica della doppia delibazione, in favore
di  un  approccio  ispirato  alla  priorità  logica  tra  l'accertamento  delle  condizioni
dell'azione e la decisione sulla fondatezza della domanda azionata.
201 Questo principio deve essere inteso alla stregua di una garanzia di eguaglianza di poteri all'interno
del processo, e non già come fattore di alterazione dell'ordine logico delle questioni oggetto del 
giudizio: VILLATA, L'adunanza Plenaria interviene sui rapporti in tema di ricorso incidentale e 
procedure di gara con due soli concorrenti, in Diritto processuale amministrativo, 2008.
202 CATALOZZI, Ricorso incidentale (giudizio amministrativo), in Enciclopedia giuridica, Roma 
1991, dove si argomenta sulla non identità tra la situazione del ricorrente principale e quella del 
controinteressato (ricorrente incidentale).
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3.1.2 Orientamenti della giurisprudenza sull'interesse
<<strumentale>> a ricorrere
 
 Secondo una prima tendenza giurisprudenziale, l'interesse a ricorrere coinciderebbe
tout  court con  l'interesse  alla  rinnovazione  del  provvedimento  amministrativo
illegittimo. Cioè la possibilità che in conseguenza della pronuncia (di annullamento)
del giudice, il procedimento amministrativo illegittimo venga rinnovato, radica nel
ricorrente l'interesse a ricorrere nella forma minima dell'interesse strumentale203.
 È questa la specie di interesse a ricorrere a cui la giurisprudenza allude con la già
rammentata  espressione  di  interesse  alla  <<  rimessa  in  discussione  del  rapporto
controverso  >>.  In  una  sentenza  si  legge:  <<  del  tutto  infondata  si  appalesa
l'eccezione di inammissibilità del ricorso per carenza di interesse, derivante dal fatto
che la società ricorrente non ha dimostrato che in caso di non esclusione della gara
essa  ne  sarebbe risultata  vincitrice.  Non pare  dubitabile,  infatti,  che  in  capo alla
società ricorrente sussista un interesse, quanto meno strumentale, a ricorrere avverso
gli atti di gara che hanno condotto all'aggiudicazione dell'appalto per la gestione di
un pubblico servizio alla ditta controinteressata, non potendosi escludere, in caso di
rinnovazione  del  relativo  procedimento,  l'ammissione  e  l'aggiudicazione  alla
ricorrente... Detto interesse strumentale, non mira necessariamente al conseguimento
di un'utilità sostanziale e non richiede, quindi che la ricorrente dimostri che in caso di
non esclusione dalla gara, essa sarebbe risultata vincitrice, ma richiede solamente che
l'eventuale rinnovazione della gara possa condurre al riesame dell'offerta della ditta
non ammessa... In casi come questo, in cui la società ricorrente è nell'impossibilità di
determinare la  media corretta  e,  quindi,  la  sua attitudine a  risultare  vincitrice,  le
sarebbe preclusa ogni tutela nei confronti di eventuali lesioni ad essa derivanti dalla
violazione delle norme procedimentali indicate nel bando di gara, nonché dei principi
in tema di par condicio dei concorrenti >>204.
 In  un'altra  sentenza  si  dice:  <<  La  posizione  del  candidato  non  eletto  rispetto
all'impugnazione delle operazioni elettorali è diversa da quella del cittadino elettore
203 Consiglio di Stato, sez. IV, 20 dicembre 2002, n. 7255. 
204 T.A.R. Valle d'Aosta 14 aprile 2000, n.41.
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del Comune, dato che mentre questo esercita un'azione popolare, il primo fa valere
un  interesse  proprio  ad  ottenere  la  preposizione  all'ufficio  elettivo  cui  aspira
attraverso  un  procedimento  correttamente  svolto;  tale  interesse  può  trovare
soddisfazione non soltanto in via immediata, e cioè attraverso l'esercizio del potere di
correzione del risultato elettorale attribuito al giudice amministrativo, ma anche in
via  mediata,  così  come  normalmente  ammesso  nell'ambito  del  normale  processo
amministrativo,  e  cioè  attraverso  la  rinnovazione  del  procedimento  conseguente
all'eliminazione  dell'atto  impugnato  e  riconosciuto  viziato.  Tale  soddisfazione
dell'interesse  in  via  mediata,  del  resto  è  quella  che  trova  ampio  campo  di
applicazione in quanto riferibile a tutte le ipotesi nelle quali un soggetto non mira
all'eliminazione di un provvedimento sfavorevole (in tal caso essendo sufficiente la
rimozione dell'atto), ma a conseguire una situazione di vantaggio a lui negata, sia in
assoluto sia in quanto attribuita ad altri. L'eliminazione del provvedimento di diniego
è  certamente  la  premessa  necessaria  ma  non  sufficiente,  poiché  soltanto  la
rinnovazione  dell'atto  annullato  è  idonea  a  soddisfare  l'interesse...  La  rimozione
dell'atto anche se non sufficiente, resta tuttavia la premessa necessaria per rinnovare
il  procedimento,  il  cui  esito  eventualmente  incerto  nulla  toglie  all'interesse  a
ricorrere,  questo  sussistendo  pur  quando  l'utilitas  che  deriva  dall'annullamento  è
soltanto mediata indiretta o strumentale.
 Questi principi consolidati devono applicarsi anche ai ricorsi avverso le operazioni
elettorali; se è vero... che il candidato non eletto deve vantare un interesse concreto
personale ed attuale al pari di qualsiasi altro soggetto che agisce avanti al giudice
amministrativo, è altrettanto vero che anche in tal caso saranno applicabili le regole
giurisprudenziali  sull'interesse a ricorrere,  alla cui stregua l'interesse sussiste ogni
volta che dalla rimozione dell'atto sia ricavabile un'utilità anche non immediata205.
 Altro  significativo  orientamento  giurisprudenziale  che  può  citarsi,  è  quello  per
esempio,  che,  in  materia  di  appalti  pubblici,  riconosce  in  capo  all'impresa  non
aggiudicataria l'interesse a ricorrere avverso l'esclusione, propria o altrui, dalla gara a
prescindere dall'allegazione che,  mutando la media delle offerte,  l'esito della gara
medesima possa essere favorevole per essa206. Si deve menzionare la pronuncia che
205 Consiglio di Stato, sez. V, 18 giugno 1984, n. 472.
206 Sull'interesse della ditta ad impugnare la propria esclusione, Consiglio di Stato, sez. V, 11 ottobre 
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riconosce all'impresa legittimamente esclusa l'interesse a ricorrere avverso l'intero
procedimento di gara207. 
 Altro orientamento,  riconosce l'interesse ad impugnare la graduatoria al  soggetto
collocatosi  tra  gli  idonei  (ma)  in  posizione  non  utile208.  In  questi  casi  la
giurisprudenza parla di un mero << interesse al rovesciamento della graduatoria>>
che sta a indicare come l'interesse a ricorrere sussista solo perchè il ricorrente chiede
il <<riposizionamento>> in graduatoria, a prescindere dal fatto che così ottenga il
bene della vita conteso (il potere messo a concorso) in luogo di chi lo precede in
posizione utile.
 Da un'altra tendenza emerge che affinchè in capo al ricorrente sussista l'interesse a
ricorrere,  non basta  che  l'amministrazione  sia  tenuta  a  rinnovare  il  procedimento
amministrativo illegittimo, ma occorre anche che non risulti escluso che il ricorrente
non abbia alcuna probabilità di  ottenere il  bene della vita conteso in seguito alla
rinnovazione di quel procedimento. Occorre che la rinnovazione del provvedimento
da  parte  dell'amministrazione  non  si  riveli  a  priori inutile  perchè  comunque  il
ricorrente non avrebbe alcuna probabilità di ottenere quel bene. L'accesso alla tutela
giurisdizionale  amministrativa  è  subordinato  ad  un  vero  e  proprio  giudizio
prognostico tendenzialmente di tipo negativo (secondo questo indirizzo),  volto ad
accertare che il ricorrente non abbia alcuna probabilità di ottenere il bene della vita
conteso a seguito della rinnovazione del procedimento amministrativo illegittimo209.
 L'interesse  a  ricorrere  sussiste  anche  quando  l'annullamento  dell'atto  lesivo,
comporti che l'Amministrazione, sia tenuta a riesaminare la situazione e ad emanare
altri  provvedimenti  eventualmente  idonei  a  garantire  al  privato  un  risultato
favorevole;  esso  va  sempre  riconosciuto  quando  il  suo  accoglimento  determina
un'utilità anche soltanto strumentale, cioè un vantaggio non direttamente scaturente
dall'annullamento  stesso,  ma  conseguente  ad  una  successiva  ed  eventuale  attività
amministrativa. Viene precisato, che l'interesse strumentale è comunque inesistente
quando, in relazione ai vizi dedotti, l'eventuale giudicato di annullamento dia luogo
2002, n. 5496.
207 Consiglio di Stato, sez. IV, 15 febbraio 2002, n. 952.
208 T.A.R. Sicilia – Catania, sez. I, 3 febbraio 1998, n. 115.
209 La giurisprudenza in materia, non parla espressamente di giudizio prognostico.
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ad  effetti  conformativi  dell'ulteriore  attività  della  P.A.  incompatibili  con  qualche
possibilità di realizzazione anche strumentale, dell'apprensione del bene della vita cui
ambisce  il  ricorrente...  È  evidente  che  residua  in  capo  al  ricorrente  un  interesse
strumentale  alla  decisione  solo  nel  caso  in  cui  l'accoglimento  delle  altre  censure
conduca alla rinnovazione delle fasi stesse di partecipazione o di ammissione alla
gara, con possibilità di variazione del numero delle imprese partecipanti, ovvero del
numero delle offerte210.
 Questa  tendenza  sembra  trovare  ulteriore  riscontro  nell'orientamento  secondo  il
quale  l'esame  del  ricorso  incidentale  è  prioritario  rispetto  a  quello  del  ricorso
principale.  Si  ritiene,  che  poiché  il  ricorso  incidentale  mira  ad  escludere  che  il
ricorrente abbia qualche probabilità di ottenere il bene della vita conteso, qualora
esso  sia  fondato  faccia  venir  meno  l'interesse  a  ricorrere  in  via  principale211.  La
tendenza in esame, è comprovata dall'impiego della prova di resistenza, ossia dalla
richiesta,  rivolta  dai  giudici  al  ricorrente,  di  allegare  (e  provare)  che,  ove  si
disponesse  l'annullamento,  l'esito  del  procedimento  amministrativo  da  rinnovare
possa essere a lui favorevole212.
 Il termine <<utilità strumentale>> è usato in una serie di pronunce213, nelle quali si
legge: <<l'interesse all'impugnazione può essere dato non soltanto dall'utilità finale e
concreta conseguente l'annullamento di un provvedimento ma anche da una semplice
utilità  strumentale,  consistente  nella  mera  rimessa  in  discussione  del  rapporto
controverso, per effetto della rimozione dell'atto lesivo>>.
 L'eventualità  che  il  procedimento  amministrativo  conseguente  ad  una  pronuncia
giurisdizionale  di  annullamento  sfoci  in  un  provvedimento  (o  comunque  l'atto
emanato successivamente risulti) sfavorevole per il ricorrente non priva quest'ultimo
dell'interesse  a  ricorrere.  Nell'esaminare  il  profilo  di  ammissibilità  del  ricorso,  il
210 T.A.R. Campania – Salerno 23 maggio 2000.
211 Consiglio di Stato, sez. VI 6 marzo 1992, n. 159; Consiglio di Stato, se. V, 25 marzo 2002 n. 
1695.
212 Consiglio di Stato, sez. VI, 6 marzo 2002: <<.. la necessità della sottoposizione del ricorso al 
vaglio della prova di resistenza trova ampia applicazione in caso di ricorsi diretti ad ottenere 
l'annullamento di una graduatoria di un concorso pubblico ovvero di una gara di appalto, dove il 
ricorrente è chiamato a dimostrare che l'attribuzione dei punteggi rivendicati si concreterebbe 
nell'acquisizione di una posizione utile in seno alla graduatoria>>.
213 Consiglio di Stato, sez. V, 28 luglio 1977, n. 733; Consiglio di Stato sez. I, 1978, n. 72; Consiglio 
di Stato, sez. IV, 27 novembre 1979, n. 1110.
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giudice può solo compiere un giudizio ipotetico circa le  prospettive di vantaggio
ritraibili  dall'accoglimento  del  ricorso  stesso:  è  logico  affermare  quindi,  che  la
mancanza  di  utilità  strumentale  non  può  essere  affermata  prima  dell'esame  del
merito>>214.  In  certi  casi  si  è  riconosciuta  la  sufficienza  del  mero  interesse
strumentale a ricorrere, con l'attribuire rilevanza alla possibilità per il ricorrente, in
sede di rinnovazione del procedimento, di sanare le irregolarità in cui era incorso nel
procedimento precedente.
 In altri casi, l'utilità cui mira il ricorrente è costituita, in subordine all'emanazione di
un  nuovo  provvedimento  amministrativo  satisfattivo  nei  suoi  confronti,  dal
conseguimento, in altra sede del risarcimento dei danni, che presuppone appunto il
riconoscimento dell'illegittimità del provvedimento impugnato215.
 La  nozione  di  utilità  strumentale  è  utilizzata  dalla  giurisprudenza  al  fine  di
dichiarare infondate eccezioni di sopravvenuta carenza di interesse del ricorrente, in
relazione a fattispecie nelle quali un'eventuale pronuncia a lui favorevole parrebbe
assolutamente inutiliter data.
 L'improcedibilità  del  ricorso,  non  è  determinata  dall'avvenuto  esaurimento
temporale  dell'efficacia  del  provvedimento,  qualora  esso  abbia  <<prodotto  effetti
intermedi permanenti>> o comunque in relazione al passato se sussiste interesse per
un eventuale azione risarcitoria, o anche <<al fine di ottenere riparazione quanto alla
sfera  morale  del  proponente>>216.  Più  in  generale  <<la  cessazione  di  un
provvedimento temporaneo non fa venire meno l'interesse al ricorso>> se si tratta di
<<atto solitamente ripetuto dalla Pubblica Amministrazione>> (cioè avente natura
ripetitiva), perchè in questo modo si ottiene il risultato di <<conseguire la corretta e
concreta  individuazione  della  regola  dell'azione  amministrativa  nell'esercizio  del
potere attribuito all'Amministrazione dalla norma di legge>>. 
 In ipotesi come queste si assiste ad un'ulteriore attenuazione del carattere concreto,
diretto o immediato dell'interesse a ricorrere e, correlativamente, ad una accentuata
dilatazione (forse ai lati estremi) della nozione di utilità strumentale: infatti l'utilità
214 Consiglio di Stato, sez V, 11 aprile 1975, n. 507.
215 Il T.A.R. Lombardia (10 marzo 1976, n.80), in una fattispecie in materia di edilizia economica e 
popolare ha deciso che: << le censure rivolte contro le determinazioni adottate...non sono 
inammissibili per carenza di interesse da parte di costoro>>.
216 T.A.R. Lazio, sez. III, 21 ottobre 1983, n. 759.
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finale si ritrae (eventualmente) in sede di un successivo procedimento amministrativo
che non costituisce una rinnovazione di quello sfociato con l'emanazione dell'atto
impugnato e annullato, ma è un procedimento del tutto diverso ed autonomo da esso.
 Volendo racchiudere in un principio di massima la giustificazione <<dell'interesse
strumentale>> al  ricorso,  sulla  base di quanto sostenuto da una delle  sentenze in
materia217, si può affermare la seguente formula: l'interesse a ricorrere, consta di una
utilità  indiretta,  mediata  o  strumentale  ogni  qualvolta  l'annullamento  dell'atto
impugnato (in caso di accoglimento del ricorso) costituisce la condizione necessaria,
ma non sufficiente, per il soddisfacimento dell'interesse finale del ricorrente. In tutte
le ipotesi in cui l'eliminazione di un atto amministrativo non si pone in prospettiva
finale  e  satisfattoria  per  il  ricorrente,  bensì  come tramite,  seppure  obbligato,  per
ottenere un quid pluris che gli potrà essere fornito esclusivamente da una successiva
attività amministrativa, è giocoforza che il suo interesse al ricorso proposto si atteggi
necessariamente quale interesse strumentale.
 Se  l'interesse  sostanziale  del  ricorrente  è  tale  che  la  sua  soddisfazione  esige,
congiuntamente,  sia  un'attività  del  giudice  amministrativo218(annullamento  di  un
provvedimento  negativo)  sia  una  successiva  attività  da  parte  della  Pubblica
Amministrazione  (rinnovazione  del  procedimento  e  adozione  di  un  atto  che  gli
attribuisca quella pretesa prima negatagli), è indispensabile che, parimenti, l'interesse
processuale al ricorso si atteggi, e sia conseguentemente valutato, con riferimento ad
entrambe  queste  componenti219;  altrimenti  si  perverrebbe  all'assurdo  di  negare
l'ammissibilità del ricorso di ogni titolare di un interesse legittimo pretensivo.
 Nell'utilità  strumentale  ciò  che  il  ricorrente  potrebbe  ottenere,  in  caso  di
accoglimento del ricorso, è un vantaggio non direttamente satisfattivo dell'interesse
materiale  per  la  cui  tutela  gli  era  concessa  l'azione;  almeno  immediatamente  il
risultato  consisterebbe  nella  restaurazione  della  legalità  violata,  con  conseguente
rinnovamento del procedimento, depurato dai vizi che avevano inficiato quell'atto del
217 Consiglio di Stato, Sez. V, 18 giugno 1984,n. 472.
218 GALLO C.E. Giudicato amministrativo e successione di leggi nel tempo, in foro.it, 1980.
219 Consiglio di Stato, Sez. V, 18 giugno 1984, n. 472: <<la soddisfazione dell'interesse in via 
mediata.. è quella  che trova ampio campo di applicazione in quanto riferibile a tutte le ipotesi 
nelle quali un soggetto mira non alla eliminazione di un provvedimento sfavorevole (essendo 
sufficiente la rimozione dell'atto), ma a conseguire una situazione di vantaggio a lui negata, sia in 
assoluto sia in quanto attribuita ad altri>>.
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procedimento precedente, determinando il suo annullamento in sede giurisdizionale:
a  seguito  della  caducazione  dell'atto  impugnato  verrà  rinnovato  il  procedimento,
nell'ambito del quale il soggetto non gode di un maggior numero di possibilità di
conseguire un esito  a lui  favorevole di quante non ne possa avere qualsiasi  altro
interessato. In alcune massime si perviene alla conseguenza che <<l'interesse alla
proposizione del ricorso sussiste anche quando dall'accoglimento del gravame possa
non derivare un utile concreto ma semplicemente strumentale>> proprio sulla base
dell'assunto che <<la giurisdizione degli interessi>> è istituzionalmente destinata ad
assicurare la legalità dell'azione amministrativa220. 
 L'utilità  che  il  cittadino  deve  poter  perseguire  dall'eventuale  accoglimento  del
ricorso  serve  ad  ovviare  a  quello  svantaggio  che  egli  ha  subito,  in  fatto,
dall'inosservanza di una norma relativa alla potestà della Pubblica Amministrazione,
e che l'ordinamento giuridico non prende in considerazione se non quale molla, per
chi  lo  ha  subito,  alla  promozione  della  <<restaurazione  dell'interesse  pubblico
leso>>; pertanto  in  quest'ottica  il  requisito  dell'utilità  ha la  funzione negativa,  di
conseguire un filtro a che, al fine di tutelare l'interesse pubblico (perchè questa è in
sostanza l'unica funzione della giustizia amministrativa) non si  espongano gli  atti
amministrativi ad attacchi << generali e generici>>221.
 I risultati ritraibili dal ricorrente nell'ipotesi di accoglimento del ricorso di solito
sono  di  tre  specie,  che  si  susseguono  una  dopo  l'altra,  schematicamente:  prima
l'annullamento di un atto lesivo222, poi un'azione amministrativa (rinnovamento di un
procedimento), infine (ed eventualmente) un vantaggio concreto e finale223.
 L'esito che si delinea <<problematico>>, in rapporto ad una giurisdizione di diritto
soggettivo,  è  quello  consistente  nell'esplicazione  di  un'attività  amministrativa  che
sarà svolta alla luce dei principi emersi nella vicenda processuale (ed enucleati nella
sentenza)  a  seguito  dell'eliminazione  dei  vizi  (denunciati  dal  ricorrente)  che
inficiavano la precedente azione amministrativa.
 La  finalità  di  garantire  la  legalità  dell'azione  amministrativa  (e  quindi  la
220 T.A.R. Puglia, 5 luglio 1977, n. 470.
221 GUICCIARDI, Concetti tradizionali.
222 Ad esempio, l'atto di aggiudicazione di un contratto ad un altro concorrente, in una gara di appalto
– concorso.
223 Ad esempio l'aggiudicazione del contratto in capo al ricorrente.
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soddisfazione  dell'interesse  pubblico)  costituisce  <<una  utilità  meramente
strumentale, per l'eventuale realizzazione di un interesse sostanziale del privato>>.
 Anche  in  fattispecie  nelle  quali  l'interesse  a  ricorrere  si  delinea  come concreto,
diretto  e  immediato,  la  realizzazione  dell'utilità  ritraibile  dall'accoglimento  del
ricorso  passa  attraverso  la  restaurazione  della  violata  legittimità  dell'azione
amministrativa; ma mentre in queste ultime ipotesi i due momenti coincidono, essi,
nelle fattispecie in cui l'interesse al ricorso si può definire strumentale, subiscono una
scissione intertemporale, secondo quanto abbiamo detto.
 Si può dire che almeno un certo grado di strumentalità dell'interesse a ricorrere non è
incompatibile  con  una  giurisdizione  amministrativa  di  diritto  subbiettivo.  Né
incompatibilità  sussiste  con  un  processo  di  parti,  in  quanto,  se  uno  dei  caratteri
peculiari  di  un  processo  è  la  riserva  della  parte  istante  dell'indicazione  e
delimitazione  dell'oggetto  del  giudizio,  è  agevole  rilevare  come  secondo  la
giurisprudenza,  proprio  tale  operazione,  alla  luce  dei  motivi  addotti,  consente  di
discernere i casi in cui si profila un'utilità, seppure solamente strumentale, da quelli
in cui nemmeno un vantaggio è apprezzabile e quindi il ricorso non si può salvare
dalla declaratoria di inammissibilità224.
224 SANDULLI A.M, Il giudizio.
138
3.2  L'interesse  a  ricorrere  come  interesse  alla
rinnovazione  del  provvedimento  amministrativo
viziato  oppure  come  interesse  all'ottenimento
(ipotetico) del bene della vita conteso
 
 Abbiamo  detto  che  affinchè  sussista  l'interesse  a  ricorrere  è  sufficiente  che  in
conseguenza della sentenza di annullamento, la pubblica amministrazione sia tenuta
a rinnovare il procedimento amministrativo viziato e a mettere, quindi, il ricorrente
nella  condizione  di  partecipare  ad  un  nuovo  procedimento  amministrativo,  poco
importa quale possa essere l'esito di tale procedimento nei suoi confronti.
 La  rinnovazione  del  procedimento  amministrativo  viziato  offre,  sicuramente,  al
ricorrente una nuova  chance di ottenere il bene della vita conteso e tanto basta a
giustificare lo svolgimento del giudizio (salvo che non vi siano altri impedimenti).
 In  alcune sentenze l'obbligo di  rinnovare il  procedimento amministrativo viziato
viene  sempre  supposto,  ma  il  punto  se  esso  sorga  sempre  nella  sentenza  di
annullamento resta in ombra225. Sembra poi logico ritenere che l'obbligo stesso non
sorga quando non sia più possibile restituire o attribuire al ricorrente il bene della vita
conteso,  il  che  avviene  quando  la  lesione  inferta  al  ricorrente  sia  diventata
permanente.
 Si può parlare di una nozione di interesse a ricorrere come interesse all'ottenimento,
sia pure ipotetico del bene della vita conteso.
 Occorre un giudizio prognostico, alla stregua del quale non risulti escluso l'esito
favorevole del nuovo procedimento nei confronti del ricorrente, non risulti cioè che
questi non abbia alcuna probabilità di ottenere il bene della vita conteso, <<rimesso
in palio>> a seguito della rinnovazione del procedimento amministrativo viziato. 
 Questo  giudizio  è  prevalentemente  di  tipo  negativo:  il  giudice  non  accerta  (in
positivo) le probabilità che il ricorrente ha di ottenere il bene della vita conteso ma
solo (in negativo) le probabilità di non ottenerlo ed, anzi forse più spesso che non
225 È dubbio che l'effetto rinnovatorio sorga sempre dalla sentenza di annullamento. Una vistosa 
eccezione potrebbe, ad esempio, riscontrarsi nella giurisprudenza che escludeva l'obbligo di 
rinnovare il procedimento amministrativo viziato nel caso di sospensione cautelare o di 
annullamento (giurisdizionale) dell'aggiudicazione di un appalto pubblico.
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abbia alcuna probabilità di  ottenerlo; il  più delle volte il  giudice accerta che non
sussistano  ostacoli  evidenti a  che  il  ricorrente  possa  ottenere  il  bene  della  vita
conteso226.  Questo  in  linea  di  massima,  ma,  evidentemente,  molto  dipende  dalle
fattispecie concrete. 
 Non può trascurarsi il non raro impiego della c.d. prova di resistenza, la prova cioè
richiesta al ricorrente di provare di avere qualche probabilità di ottenere il bene della
vita conteso a seguito della rinnovazione del procedimento amministrativo viziato. 
 In ordine all'interesse a ricorrere esistono atteggiamenti della giurisprudenza diversi,
e quindi, criteri di accesso alla tutela giurisdizionale anch'essi differenti.
 La  duplicità  di  atteggiamenti  evidenziati  si  ripete  con  ogni  probabilità,  anche
allorchè  nel  processo  di  annullamento  si  faccia  valere  un  interesse  (sostanziale)
sovraindividuale  (si  chiami  interesse  diffuso  o  interesse  collettivo).  A  questo
proposito  è sufficiente menzionare il  caso in cui il  ricorso è  stato proposto dalle
associazioni ambientaliste, legittimate ex articolo 13 della legge 8 luglio 1986, n.349
(legge istitutiva del ministero dell'ambiente e norme in materia di danno ambientale),
e  si  è  ritenuto  insussistente  l'interesse  a  ricorrere  perchè  la  rinnovazione  del
procedimento non avrebbe comunque potuto dare esito diverso da quello fissato nel
provvedimento amministrativo finale viziato227.
 Per  quanto  riguarda  l'interesse  strumentale  come interesse  alla  rinnovazione  del
procedimento amministrativo viziato, si può citare la pronuncia di annullamento del
verbale di gara dal quale non risultava che la stazione appaltante avesse adottato tutte
le cautele volte a garantire l'integrità dei plichi contenenti le offerte, pronuncia nella
quale è precisato che: << Nè vale ad escludere la illegittimità del comportamento
tenuto  dall'Amministrazione  la  considerazione  che  non  si  sarebbe  concretamente
verificata alcuna manomissione dei plichi contenenti  le buste,  atteso che la tutela
giuridica  dell'interesse  pubblico  al  corretto  svolgimento  delle  gare  pubbliche,
secondo i principi di cui all'art.  97 della Costituzione228,  deve essere assicurata in
226 TRAVI.
227 Consiglio di Stato, sez. VI, 18 luglio 1995, n.754.
228 Art. 97 Costituzione: i pubblici uffici sono organizzati secondo disposizioni di legge, in modo che
siano assicurati il buon andamento e l'imparzialità dell'Amministrazione. Nell'ordinamento degli 
uffici sono determinate le sfere di competenza, le attribuzioni e le responsabilità proprie dei 
funzionari. Agli impieghi nelle pubbliche amministrazioni si accede mediante concorso, salvo i 
casi stabiliti dalla legge.
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astratto e preventivamente e non può essere considerata soddisfatta sulla base della
mera situazione di fatto del mancato verificarsi di eventi dannosi>>.
 Altro esempio significativo si può rintracciare nella sentenza con cui il Consiglio di
Stato,  mutando  orientamento  nel  ricorso  proposto  avverso  il  provvedimento  di
assegnazione  definitiva  di  una  sede  farmaceutica,  ebbe  a  riconoscere  la
legittimazione a ricorrere al gestore provvisorio che non avesse presentato domanda
di partecipazione a quel procedimento, argomentando che <<l'interesse del gestore
provvisorio è invece quello di bloccare il concorso onde proseguire nella conduzione
interinale  dell'esercizio  farmaceutico>>229.  Sarebbe  come  dire  che  è  interesse
apprezzabile e, quindi, da tutelare quello di ritardare l'azione amministrativa allorchè
il ricorrente tragga dal ritardo un vantaggio economico!230.
 Una utilità meramente strumentale è atta a radicare l'interesse a ricorrere.
 Per dimostrare quanto detto, si deve rilevare che in tutte le fattispecie nelle quali
emerge la nozione di interesse strumentale al ricorso, il ricorrente si rivolge contro un
atto (questo è lo strumento offertogli dal sistema) non tanto perchè gli interessi la sua
demolizione231, quanto perchè egli sa che l'impugnativa di quell'atto unitamente alle
conseguenze  immediate  che  essa  può  comportare,  costituisce  il  passaggio
obbligato232 per  ottenere  quell'intervento  sul  rapporto  sostanziale  in  precedenza
instauratosi tra lui e la Pubblica Amministrazione, intervento che, solo, è idoneo a
soddisfare realmente le sue esigenze. 
 La giurisprudenza favorevole all'interesse meramente strumentale, dimostra che il
ricorso  si  appunta  sì  sull'atto,  ma  sull'atto  quale  luogo  di  emersione  del  potere
amministrativo233: un potere che è stato esercitato e lo sarà nuovamente in futuro, e
soprattutto un potere sulle modalità e sul contenuto del cui “riesercizio” egli, giudice
amministrativo ha le carte per influire entro certi limiti.
 Quale  è  l'esatta  configurazione  dell'oggetto  del  giudizio  nel  processo
amministrativo?  La  sua  qualificazione  come  giurisdizione  di  diritto  soggettivo  e
229 Consiglio di Stato, Sez IV, 3 febbraio 1996, n.109.
230 CANNADA  - BARTOLI E. Rivalutazione dell'interesse legittimo.
231 GIANNINI – PIRAS.
232 ABBAMONTE, Il ritiro dell'atto impugnato nel corso del processo e la delimitazione 
dell'oggetto del giudizio innanzi al Consiglio di Stato, Milano 1975.
233 NIGRO, Problemi veri e falsi della giustizia amministrativa dopo la legge sui Tribunali regionali,
in Rivista trimestrale di diritto pubblico, 1972.
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come  processo  di  parti  o  accusatorio,  è  compatibile  con  l'interesse  meramente
strumentale al ricorso?
 Ciò che il  ricorrente potrebbe ottenere in caso di accoglimento del ricorso, è un
vantaggio non direttamente e concretamente satisfattivo dell'interesse materiale per la
cui tutela gli era concessa l'azione; almeno immediatamente il risultato consisterebbe
nella  restaurazione  della  legalità  violata,  con  conseguente  rinnovamento  del
procedimento, depurato dai vizi che avevano inficiato quell'atto (o quegli atti) del
procedimento  precedente  determinando  il  suo  (o  il  loro)  annullamento  in  sede
giurisdizionale:  a seguito di tale caducazione dell'atto impugnato (  e riconosciuto
viziato)  verrà  rinnovato  il  procedimento,  nell'ambito  del  quale  il  soggetto,  il  cui
ricorso è stato accolto dal giudice amministrativo, non gode di un maggior numero di
possibilità  di  conseguire  un  esito  a  lui  favorevole  di  quante  non ne  possa  avere
qualsiasi altro interessato. Almeno in astratto, il risultato della pronuncia favorevole,
non si  discosterebbe molto,  in  tale  ipotesi,  dal fine a cui  tende una giurisdizione
amministrativa  di  diritto  obbiettivo,  o  comunque  concepita  in  una  accezione
pubblicistica234,  quale  giurisdizione  che  <<trova  la  sua  ragion  d'essere  diretta  ed
immediata  nella  tutela  dell'interesse  pubblico  e  nella  necessità  di  assicurare  la
conformità ad esso degli atti dell'Amministrazione>>.
 Nella pronuncia della IV sezione del Consiglio di Stato (n.57 del 23 gennaio 1986),
un raggruppamento di imprese, escluso legittimamente (come riconosciuto anche dal
Consiglio di Stato) dalla procedura di appalto – concorso per inidoneità del progetto,
ha impugnato l'aggiudicazione effettuata a favore di altro concorrente (assumendone
l'invalidità dell'offerta): la decisione dichiara inammissibile, per difetto di interesse, il
relativo capo del ricorso, avente lo scopo di ottenere una rinnovazione della gara, che
-  come osservano i  giudici  d'appello  –  <<sarebbe inevitabile  non essendovi  altri
progetti riconosciuti idonei e suscettibili di aggiudicazione>>.
 Siamo in un ipotesi tipica di interesse strumentale a ricorrere, in cui a seguito della
rimozione dell'atto illegittimo, residuerebbe un ulteriore ambito di intervento della
Pubblica Amministrazione235. Invece la IV sezione, nega l'ammissibilità del ricorso. 
234 GUICCIARDI, Concetti tradizionali e principi ricostruttivi nella giustizia amministrativa.
235 T.A.R. Liguria 13 luglio 1978, n.368; << l'utilità strumentale può surrogare l'utilità diretta e finale
soltanto qualora il rapporto controverso non trovi già compiuta definizione in un precedente 
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 L'inammissibilità viene giustificata espressamente col <<difetto di interesse>>, (si
sottintende, interesse a ricorrere) dato che la motivazione ruota espressamente sul
<<vantaggio>>, elemento che viene in rilievo in sede di giudizio di utilità nel quale
si incentra l'apprezzamento, appunto, dell'interesse al ricorso.
 I  passaggi  salienti  sono  due:  <<il  vantaggio  che  si  ripromette  il  ricorrente
(rinnovazione della gara) pur riconoscibile, si configura come interesse di mero fatto,
non tutelabile come interesse legittimo>>; si deve considerare che <<in ordine ad
una rinnovazione della gara..  il  concorrente legittimamente escluso per  inidoneità
non  ha  una  aspettativa  diversa  e  maggiormente  qualificata  di  quella  che  si  può
riconoscere in capo ad un qualunque altro soggetto che in capo alla prima gara non
abbia partecipato e si riprometta invece di partecipare alla seconda>>.
 Secondo  la  prima  interpretazione  prospettabile,  la  IV  sezione  avrebbe  voluto
affermare la necessità, affinchè l'interesse a ricorrere si appunti in capo al ricorrente,
che l'utilitas da lui ritraibile in caso di sentenza di accoglimento, si configuri come
interesse  legittimo.  Quindi  l'interesse  a  ricorrere  coinciderebbe  con  l'interesse
protetto, vale a dire con l'interesse legittimo che in capo al soggetto preesiste alla
proposizione del ricorso.
 In realtà, non è necessario che l'utilità ritraibile dall'accoglimento del ricorso assurga
al rango di interesse legittimo. L'entità che giustifica il suo interesse a ricorrere, è
costituita solo dall'interesse materiale finale236 ultimo (il c.d. bene della vita), rispetto
al  quale  l'interesse  legittimo  si  atteggia  come  mezzo  a  fine,  come  situazione
soggettiva strumentale237.
 La  seconda  interpretazione  porterebbe  ad  escludere  l'ammissibilità  del  ricorso
ogniqualvolta  l'utilitas conseguibile  consista  nella  mera  rinnovazione  del
procedimento, in seno al quale la posizione del ricorrente vittorioso in giudizio non
sia più favorevole (per il conseguimento del vantaggio finale) di quella ravvisabile in
capo  ad  un  qualunque  altro  soggetto  in  seguito  al  suo  ingresso  nella  medesima
procedura.  Così  la  pronuncia  colpirebbe  direttamente  il  cuore  dell'interesse
provvedimento divenuto inoppugnabile che si sostituisca a quello annullato.. di talchè residui, a 
seguito della rimozione, un ulteriore ambito di intervento alla Pubblica Amministrazione>>.
236 GIANNINI M.S., Diritto amministrativo.
237 COLTELLI, Note sui limiti della tutela degli interessi privati nel giudizio amministrativo di 
legittimità.
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strumentale a ricorrere e, cancellerebbe la sua rilevanza in ordine a quella vasta area
di fattispecie nelle quali il ricorrente si afferma titolare di un interesse legittimo di
tipo  pretensivo  a  conseguire  il  bene  della  vita  cui  sono  (o  potrebbero  essere)
interessati anche altri soggetti238. 
 L'enucleazione  dell'interesse  strumentale  a  ricorrere  si  inserisce,  logicamente  e
giuridicamente,  in  una  tipologia  di  giudizio  che  non  può  tendere  a  definire
integralmente  il  rapporto,  ma  solo  alla  rinnovazione  del  procedimento
amministrativo.  Qui l'interesse materiale si presenta come un bene della vita <<a
fruizione  frazionata  nel  tempo>>,  nel  senso  che  per  il  suo  conseguimento  è
imprescindibile  un'ulteriore  attività  amministrativa,  che  residua  alla  pronuncia  di
accoglimento  del  ricorso.  Si  ha  prima  un'utilitas  a  carattere  <<negativo>>,  cioè
l'eliminazione di una lesione certa239 nella prospettiva di un altro vantaggio, pieno e
positivo,  il  cui  conseguimento  potrà  avvenire  esclusivamente  in  un  momento
successivo.
 Il  Consiglio  di  Stato,  con  questa  pronuncia  ha  inteso  evidenziare  un  terzo
<<limite>> all'operare dell'interesse strumentale a ricorrere: la legittima esclusione
del ricorrente dal procedimento amministrativo. Così ha voluto evidenziare dei limiti
all'operatività dell'interesse strumentale a ricorrere: alcuni limiti sono comparsi fin
dal suo nascere, altri si sono delineati in seguito.
 Quindi si registra un deciso orientamento della giurisprudenza amministrativa, che
pare pure essere prevalente, secondo il quale l'interesse a ricorrere sussiste quando la
pubblica amministrazione, in conseguenza della sentenza di annullamento, sia tenuta
a rinnovare il procedimento amministrativo impugnato, quale che possa essere l'esito
di  tale  procedimento  nei  confronti  del  ricorrente.  A questa  specie  di  interesse  (a
ricorrere) la giurisprudenza allude con la denominazione di interesse (a ricorrere)
<<strumentale>>.
238 Ad esempio, in un procedimento di tipo concorsuale.
239 DEL PRETE.
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3.2.1 L'interesse <<morale>> a ricorrere
 La  giurisprudenza  amministrativa  specifica che  l'interesse a  ricorrere  può essere
anche di natura morale, cioè il vantaggio derivante dal processo può consistere nella
soddisfazione di un interesse soltanto morale240.
 La  disomogeneità  delle  fattispecie  nelle  quali  l'espressione  viene  adoperata  non
consente di precisare la nozione241. Sembra che il più delle volte, l'interesse morale
finisca con il presentare risvolti patrimoniali. Questi risvolti, non vengono (almeno
immediatamente)  in  evidenza  essenzialmente,  nei  casi  in  cui  oggetto
dell'impugnazione siano procedimenti sanzionatori242.
 Caratteristico è il caso in cui il giudice dichiara sussistente l'interesse morale del
ricorrente  all'annullamento  del  procedimento  amministrativo  di  affidamento  del
contratto  di  appalto  ancorchè  il  contratto  medesimo  risulti,  al  momento  della
decisione,  già  interamente  eseguito:  l'interesse  al  ricorso  sarebbe  sotto  forma,
appunto di interesse morale, perchè comunque, il ricorrente potrebbe chiedere, nella
sede appropriata, il risarcimento dei danni.
 In  questo  caso,  la  pronuncia  di  annullamento  del  procedimento  amministrativo
impugnato,  seppure  favorevole  al  ricorrente,  viene  ritenuta  priva  di  ogni  utilità
pratica  agli  effetti  dell'annullamento,  dato che il  contratto  risulta  essere già  stato
interamente eseguito,  ma appare necessaria agli  effetti  risarcitori  in quanto quella
pronuncia è (reputata) pregiudiziale alla proposizione della domanda risarcitoria243.
 In questi casi, l'interesse c.d. morale è, pur sempre, interesse <<patrimoniale>> e,
sulla scia di quest'impiego, l'espressione potrebbe essere estesa a tutte le ipotesi in
cui  è  impedita,  per  un motivo o per  l'altro,  la  restitutio  in  integrum conseguente
all'annullamento giurisdizionale del procedimento amministrativo impugnato; ma si
240 L'espressione si rinviene in: Consiglio di Stato, sez. VI, 10 agosto 1988, n. 977; Consiglio di 
Stato, sez. IV, 5 novembre 1991, n. 890; T.A.R. Lombardia- Brescia, 1 dicembre 1999, n. 1083; 
Consiglio di Stato, Adunanza Plenaria, 29 gennaio 2003, n. 1.
241 LA TORRE M., Sull'interesse, <<Se, dunque, è sufficiente un interesse morale, questo concetto 
va inteso, però, con prudente discrezione, senza di che si verrebbe ad ammettere qualsiasi più 
inopportuna ed ingiustificata intrusione nell'ambito della cosa pubblica, il che, è da escludere>>.
242 T.A.R. Calabria – Catanzaro 21 aprile 1999, n.481; Consiglio di Stato, sez IV, 30 luglio 2002, 
n.4076.
243 Consiglio di Stato, sez. VI, 20 dicembre 1999, n. 2117; T.A.R. Piemonte 18 febbraio 2000, n.181.
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tratterebbe dell'uso improprio di  un aggettivo che  direbbe molto  meno di  quanto
effettivamente succede.
 In materia di pubblico impiego, si può constatare che in tema di formazione del
rapporto,  è stato riconosciuto un interesse morale  a ricorrere contro un concorso,
anche al solo fine di migliorare la posizione in graduatoria o contro la revoca di
esso244.
 Per quanto riguarda il conferimento di incarichi, soprattutto in campo scolastico o
universitario, si è riconosciuto l'interesse morale allorquando il periodo di incarico
fosse già decorso, o per qualche motivo non fosse più possibile il conferimento.
 Per vicende attinenti alla vita del rapporto, si è configurato un interesse morale a
ricorrere:  contro  atti,  anche  organizzativi,  che  incidessero  sulla  qualità  delle
mansioni,  sul  prestigio  professionale,  sulla  classificazione  del  posto;  contro  atti
relativi  a  promozioni,  ruoli,  anzianità,  carriera  ecc..;  contro  provvedimenti
disciplinari  (o  assimilabili);  contro  elargizione  di  somme245;  contro  il  diniego  di
congedo straordinario per aggiornamento professionale;  contro la precettazione in
occasione di sciopero di sanitari; contro la revoca di un incarico temporaneo.
 L'interesse morale è stato riconosciuto anche a soggetti già cessati dall'impiego, ad
esempio in ordine ad atti pregressi concernenti la carriera, a promozioni, a sanzioni
disciplinari.
 Per le materie diverse dal pubblico impiego, si possono ricordare alcune decisioni in
tema  di  organizzazione,  che  hanno  riconosciuto  un  interesse  morale  a  ricorrere:
contro un atto di rimozione da vice-commissario all'EUR; da parte di un Comune
contro la  riduzione del  numero di  amministratori  di  un'istituzione ospedaliera,  da
esso designabili;  contro la  revoca della  delega delle  funzioni  di  ufficiale  di  stato
civile conferita dal Sindaco246; contro un atto di controllo che annulli la designazione
a  membro di  un  organo collegiale;  contro  le  elezioni  di  un  Consiglio  di  Ordine
professionale; 
 In tema di pubblica istruzione e di attività culturali:contro il diniego di ammissione
244 T.A.R. Veneto, 7 marzo 1977, n.240.
245 T.A.R. Emilia Romagna, 11 marzo 1976, n.120.
246 T.A.R. Abruzzo, 29 dicembre 1975, n. 282.
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agli esami di maturità; contro l'esclusione di un artista dalla Biennale di Venezia247.
 In tema di edilizia e urbanistica, è stato riconosciuto l'interesse morale a ricorrere:
contro l'ordine di demolizione di un edificio, emesso anche nei confronti del direttore
dei lavori; contro l'ordine di sospensione di lavori su immobili di interesse storico o
artistico per violazioni sanzionabili penalmente248.
 
 
247 T.A.R. Toscana, 24 marzo 1977, n.181; Consiglio di Stato, sez. VI, 15 luglio,n. 527.
248 Consiglio di Stato, sez. VI, 22 dicembre 1983, n.913.
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CAPITOLO 4:
Novità in materia di azioni proponibili nel
processo amministrativo con l'attuazione del
codice del processo amministrativo
(d.lgs. 104/2010)
4.1  Orientamento  giurisprudenziale  che  esclude
l'azione  di  annullamento  con  effetto  ex  tunc
quando  manca  un  effettivo  interesse  del
ricorrente alla caducazione del provvedimento
 
 L'introduzione  dell'azione  di  nullità  nel  processo  amministrativo,  pone  varie
questioni.  Innanzi tutto il  problema del riparto di  giurisdizione in  tema di nullità
dell'atto amministrativo.
 Anche in  questa  materia,  come abbiamo detto,  per  il  riparto di  giurisdizione,  si
applicano  le  regole  generali,  sicchè  il  riparto  di  giurisdizione  va  ancorato  al
tradizionale criterio della distinzione fra diritti soggettivi ed interessi legittimi.
 A questa affermazione, si potrebbe obiettare che, all'azione di nullità nel processo
amministrativo  resterebbe  poco  spazio  in  quanto  di  fronte  all'atto  nullo  non  vi
sarebbero mai interessi legittimi ma soltanto diritti soggettivi. 
 Questa impostazione poggia su una petizione di principio in quanto in realtà gli
interessi legittimi che non nascono da preesistenti diritti anche di fronte ad atti nulli,
restano tali.
 Inoltre,  l'azione  di  nullità  dinanzi  al  giudice  amministrativo  nelle  materie  di
giurisdizione esclusiva non è esperibile solo a tutela di interessi legittimi, ma anche
di diritti soggettivi249.
249 E. FOLLIERI, L'azione di nullità. Si afferma l'appartenenza delle controversie di nullità dell'atto 
relative a diritti soggettivi rientranti nelle materie di giurisdizione esclusiva, e un eccezione a 
questa regola nella sola ipotesi della nullità dell'atto per difetto assoluto di attribuzioni in quanto 
inquadra questa causa di nullità nell'ambito della tradizionale categoria giurisprudenziale della 
carenza di potere in astratto. Questa categoria si deve ritenere superata in conseguenza della 
riforma del 2005 che, inquadrando il difetto assoluto di attribuzioni nell'ambito della nullità, lo ha 
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 L'eccezione  è  data  dall'azione  di  nullità  per  difetto  assoluto  di  attribuzioni,  che
rientrerebbe  nell'ambito  della  giurisdizione  ordinaria  sulla  base  della  sentenza  n.
204/2004 della  Corte  Costituzionale:  sentenza  che  com'è  noto,  ha  escluso  che  la
giurisdizione esclusiva possa estendersi al di là dell'ambito di esercizio del potere
amministrativo. Questa impostazione è in linea con la giurisprudenza delle Sezioni
unite della Corte di Cassazione e, pertanto, sul piano pratico, poggia su solide basi.
 Sul  piano  dei  principi,  però,  essa  presuppone  l'equazione  nullità  dell'atto
amministrativo – carenza di potere.  
 Il  legislatore del  2005 che  ha  aggiunto l'art.  21 sexpties alla  legge n.  241/1990
includendo l'atto emanato in difetto assoluto di attribuzioni, nell'ambito della nullità,
ha inteso proprio superare la categoria giurisprudenziale250 della carenza di potere,
che come tale aveva come logico presupposto l'inesistenza dell'atto251.
 La nullità dell'atto,  infatti,  si  distingue dalla categoria dell'inesistenza proprio in
ragione del fatto che l'atto nullo, ben diversamente dall'atto inesistente, presuppone
l'esercizio di un potere esistente ancorchè fonte di un atto che pur se inefficace in
quanto nullo per difetto di attribuzioni, per mancanza di elementi essenziali ovvero
negli altri casi previsti dalla legge, è comunque dotato di rilevanza giuridica252.
 L'atto, sia pure nullo, ha gli estremi necessari per poter essere valutato come atto di
un determinato tipo. Quindi, proprio perchè l'atto anche se nullo, esiste, non potrebbe
neppure in caso di difetto assoluto di attribuzione, parlarsi, a nostro avviso di carenza
di potere. 
 Ne  discende  che,  nell'ambito  delle  controversie  rientranti  nelle  materie  di
giurisdizione  esclusiva,  l'azione  di  nullità  è  da ritenersi  esperibile  non soltanto  a
tutela di interessi legittimi ma anche di diritti soggettivi.
 Questo perchè, l'art. 133, lettera g) C.P.A.,  prevede la devoluzione alla giurisdizione
esclusiva  delle  <<controversie  aventi  ad  oggetto  gli  atti,  i  comportamenti
riconducibili, anche mediamente, all'esercizio di un pubblico potere delle pubbliche
sottratto al precedente regime di fonte giurisprudenziale, dell'inesistenza dell'atto, non solo 
inefficace ma anche privo di qualsiasi rilevanza giuridica. Secondo il diritto vigente, questo atto 
non è più da ritenersi inesistente ma nullo e, quindi come tale esistente ma inefficace.
250 R. CARANTA, L'inesistenza  dell'atto amministrativo, Torino 1990.
251 R. VILLATA e M. RAMAIOLI, Il provvedimento amministrativo, Torino 2006.
252 G. MIELE, Principi di diritto amministrativo, Milano, 1996.
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amministrazioni in materia di espropriazione per pubblica utilità>>.
 Quindi secondo l'art. 133 la giurisdizione esclusiva si estende non soltanto agli atti
ma addirittura ai comportamenti delle P.A. in materia di espropriazione per p.u. e in
questa  materia  rientra  l'azione  esperita  dal  proprietario  destinatario  di  un
provvedimento di espropriazione o di occupazione nullo a tutela del proprio diritto
reale.  In queste  ipotesi  va esclusa l'applicabilità del termine di decadenza di 180
giorni previsto dall'art. 31, quarto comma C.P.A. perchè, l'azione di nullità è esperita
a tutela dei diritti soggettivi mentre il termine di decadenza non può che riferirsi ai
soli interessi legittimi.
 Infatti, l'art. 31, quarto comma, C.P.A. stabilisce che il termine di decadenza non si
applica all'azione di nullità prevista nell'ambito proprio della giurisdizione esclusiva
nei casi di nullità per violazione o elusione del giudicato amministrativo. Casi per i
quali,  come  è  noto,  l'azione  di  nullità  è  esperibile  nel  termine  decennale  di
prescrizione  decorrente  dal  passaggio  in  giudicato  della  sentenza  (art.  114,  1°
comma, C.P.A.). La ratio,  è data dal fatto che l'atto nullo per violazione o elusione
del  giudicato  amministrativo  lede  il  diritto  soggettivo  del  ricorrente  all'esatto
adempimento dell'obbligo della P.A. di eseguire la sentenza. Da qui l'appartenenza di
questa materia alla giurisdizione esclusiva.
 Giurisdizione  esclusiva  in  cui,  salvo  che  non  vi  siano  come  nel  giudizio  di
ottemperanza norme ad hoc, vige il principio253 secondo cui alle azioni dichiarative e
di condanna a tutela dei diritti soggettivi non si applica alcun termine di decadenza in
quanto i diritti stessi, sul piano del diritto sostanziale, seguono le norme del Codice
Civile anche se rientrano nella giurisdizione amministrativa esclusiva.
 L'azione  di  nullità  a  tutela  dei  diritti  soggettivi  rientranti  nelle  materie  di
giurisdizione esclusiva è costituita dall'art. 1422, C.C., che stabilisce: << l'azione per
far dichiarare la nullità non è soggetta a prescrizione salvi gli effetti dell'usucapione e
della prescrizione delle azioni di ripetizione>>.
 Se facciamo riferimento all'art. 31, 4° comma e 114, 4° comma, lett. b) C.P.A., il
giudice investito dell'azione di nullità, potrebbe non solo dichiarare la nullità dell'atto
253 M. NIGRO, Giustizia amministrativa, Bologna 1983. << quel che più conta, l'azione non  è 
assoggettata al termine di decadenza..., ma al termine di prescrizione del diritto, o della situazione 
giuridica in genere fatti valere>>.
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emanato in violazione e/o elusione del giudicato ma anche sostituirlo con un altro
atto,  cosa  che  normalmente  come  è  noto,  non  fa  direttamente  ma  tramite  il
commissario  ad  acta,  suo  ausiliare,  ma  che  potrebbe  anche  fare  direttamente
pronunziando  una  sentenza  di  merito  che  tenga  luogo  dell'atto  satisfattorio  della
pretesa del ricorrente che la P.A. avrebbe dovuto emanare, ma non ha emanato.
 L'art.  34,  5°  comma,  stabilisce:  <<Qualora nel  corso del  giudizio la  pretesa del
ricorrente risulti  pienamente soddisfatta,  il  giudice dichiara cessata la materia  del
contendere>>. 
 Qui  c'è  una novità  rispetto  al  passato (legge n.  1034/1971,  art.23)  che consente
all'art.  34,  5°  comma,  C.P.A.  di  funzionare  in  maniera  effettiva,  ed  è  data  dal
riconoscimento esplicito al giudice amministrativo del potere, previsto dall'art. 34, 3°
comma C.P.A. di dichiarare l'illegittimità dell'atto qualora il suo annullamento non
risulti  più  utile  per  il  ricorrente.  L'art.  23  della  legge  n.  1034/1971  recepì  una
pregressa  elaborazione  dottrinale  e  giurisprudenziale  che  deriva  dal  pensiero  di
Guicciardi254 il quale, di fronte all'espediente della P.A. di annullare l'atto impugnato
senza  soddisfare  l'interesse  del  ricorrente,  affermò,  fin  dal  1951,  che  il  giudice
amministrativo, anziché dichiarare cessata la materia del contendere avrebbe potuto
dichiarare comunque l'illegittimità dell'atto anche qualora fosse stato medio tempore
annullato dalla P.A. al fine di assicurare, in ogni caso,una tutela al ricorrente.
 Questa  tesi  è  stata  avanzata  in  un'epoca  in  cui  il  monolitismo  dell'azione  di
annullamento era un dogma che non si poteva discutere, ed infatti questa soluzione
venne criticata dalla dottrina255.
 Vent'anni dopo, l'idea che il giudice amministrativo avrebbe potuto, alla luce dei
principi  costituzionali  di  completezza  ed  effettività  della  tutela  dell'interesse
legittimo, pronunciare una sentenza di mero accertamento,  nell'ipotesi  del ritiro256
dell'atto da parte dell'Amministrazione non seguito dalla soddisfazione dell'interesse
del ricorrente, venne proposta da autorevole dottrina secondo una nuova concezione
254 E. GUICCIARDI, Sentenze dichiarative nel giudizio amministrativo?, 1951; GUICCIARDI, 
Studi di giustizia amministrativa, Torino 1967.
255 E. CASETTA, Osservazioni sull'ammissibilità di decisioni di mero accertamento da parte del 
giudice amministrativo, in Rassegna di diritto pubblico, 1952.
256 G. ABBAMONTE, Il ritiro dell'atto impugnato nel corso del processo e la determinazione 
dell'oggetto del giudizio innanzi al Consiglio di Stato, in Studi in onore di A. Papaldo, Milano 
1975.
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del processo amministrativo come processo sul rapporto.
 Venne proposto anche il riconoscimento in via giurisprudenziale, della possibilità, da
parte del ricorrente, di impugnare nel corso dello stesso giudizio con motivi aggiunti
il nuovo atto con cui l'amministrazione aveva sostituito il provvedimento che,  ab
origine, aveva formato oggetto del ricorso introduttivo. Questa teoria ha anticipato
non solo il principio della limitazione della declaratoria di cessazione della materia
del contendere alla sola ipotesi della piena soddisfazione della pretesa del ricorrente
da parte della P.A. introdotta subito dopo, dall'art. 23 della legge n. 1034/1971, ma
anche la nuova tipologia di motivi aggiunti da proporre avverso il nuovo atto com'è
noto solo con la legge n. 205/2000 è stata introdotta nel processo amministrativo.
 Però, come abbiamo detto, l'art. 23 della legge n.1034 non ha avuto una concreta
attuazione  in  quanto,  una  volta  annullato  dalla  P.A.  in  corso  di  causa  l'atto
impugnato,  questa  norma  non  aveva  esplicitamente  riconosciuto  al  giudice
amministrativo il potere di dichiarare l'illegittimità dell'atto ritirato dalla P.A. 
 Così  il  giudice,  non  potendo  proseguire  il  processo,  neppure  nell'ipotesi  che  il
ricorrente non fosse stato effettivamente soddisfatto,  anziché dichiarare cessata  la
materia del contendere, sovente si limitava a dichiarare l'improcedibilità del ricorso
per sopravvenuta carenza di interesse.
 Per  il  ricorrente,  non vi  era  alcun miglioramento  sul  piano della  completezza  e
dell'effettività della tutela che, rimaneva al punto di partenza257. Il quadro normativo
desumibile dal Codice, è ben diverso in quanto il terzo e il quinto comma dell'art. 34
C.P.A. vanno letti ed interpretati in modo coordinato.
 Infatti in base all'art. 34, 5° comma, il giudice deve dichiarare cessata la materia del
contendere solo qualora la pretesa del ricorrente risulta pienamente soddisfatta.
 Argomentando a contrariis, l'annullamento dell'atto, da parte della P.A., qualora non
risulti  pienamente  satisfattorio  della  pretesa  del  ricorrente,  preclude  non  solo  la
257 A. ROMANO, Cessazione della materia del contendere e carenza sopravvenuta di interesse, in 
Problemi del processo amministrativo, Milano, 1964, lamentava l'esistenza dell'estinzione senza 
soddisfazione dell'interesse leso del ricorrente e, quindi, concludeva: <<questa incongruenza 
deriva direttamente dalla rigida concezione del processo amministrativo come processo di 
impugnazione di un atto... Si moltiplicano critiche di inadeguatezza contro questa concezione e, 
per la verità, il processo amministrativo, così definito, si rivela ogni giorno di più come incapace a 
dare una completa tutela giurisdizionale alle varie posizioni del privato che pure di tale tutela 
appaiono meritevoli>>.
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declaratoria  della  cessazione  della  materia  del  contendere  ma  anche  quella  di
improcedibilità del ricorso per sopravvenuto difetto di interesse tutte le volte che
permanga  l'interesse  del  ricorrente  all'accertamento  dell'illegittimità  dell'atto
impugnato.
 Ma, se prendiamo in considerazione l'art. 29 C.P.A.,  (azione di annullamento) il
giudice  investito  della  sua  cognizione,  secondo  gli  attuali  orientamenti
giurisprudenziali,  potrebbe in caso di accoglimento del ricorso anche ritenere non
necessario annullare  l'atto,  dichiarandone l'illegittimità.  L'annullamento costituisce
esercizio di un potere aggiuntivo, da parte del giudice, rispetto all'accertamento dello
stato degli interessi in conflitto che deve ritenersi compreso nell'accoglimento del
ricorso, inteso come riconoscimento della fondatezza delle questioni proposte258. 
 Seguendo  questa  impostazione259,  alcune  recenti  sentenze  hanno  espressamente
escluso  che  dalla  stessa  decisione  di  accoglimento  del  ricorso  debba  derivare
automaticamente  la  cancellazione  con  effetto  ex  tunc  dell'atto  impugnato  che,
tradizionalmente, viene attribuito all'annullamento dell'atto amministrativo.
 Con  la  sentenza  del  2011,  n.  2775,  il  Consiglio  di  Stato  ha  inteso  superare  il
carattere  ineluttabilmente  demolitorio  tradizionalmente  riconosciuto  alla  sentenza
amministrativa di accoglimento del ricorso260.
 Questo nuovo orientamento giurisprudenziale è, imperniato sul potere del giudice di
accertare rispetto ai singoli capi di domanda, la sussistenza in concreto, dell'interesse
ad  agire261,  previsto  dall'art.  100,  C.P.C.  (per  proporre  una  domanda  o  per
contraddire  alla  stessa  è  necessario  avervi  interesse)  che,  come  è  a  tutti  noto,
costituisce espressione di un principio generale di diritto processuale comune, come
tale, pacificamente applicabile al processo amministrativo262.
 Vi  è  però,  una  differenza  rispetto  al  passato.  Fin  quando  l'azione  processuale
258 G. ABBAMONTE e R. LASCHENA, Giustizia amministrativa, Padova, 2001; dall'accertamento 
della fondatezza delle questioni proposte scaturiscono: <<... le relative conseguenze prescrittive 
sul piano della disciplina dei rapporti controversi>>.
259 Consiglio di Stato, sez. VI, 10 maggio 2011, n. 2755 e Consiglio di Stato, sez. V, 26 gennaio 
2012, n.340.
260 S. BACCARINI, Scelta delle azioni e valutazione della necessità dell'annullamento per la tutela 
del ricorrente, in Diritto processuale amministrativo, 2011.
261 Monografia di B. SASSANI, Note sul concetto di interesse ad agire, Rimini, 1983.
262 Saggio di R. VILLATA, Interesse ad agire, Enciclopedia giuridica, Roma, 1989; FOLLIERI, I 
presupposti e le condizioni delle azioni, in SCOCA, Giustizia amministrativa, Torino 2011.
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amministrativa era a  petitum  fisso, si era portati a concepire l'interesse a ricorrere
soltanto  sotto  il  profilo  della  attualità263 dell'interesse,  da  parte  del  ricorrente,  ad
impugnare l'atto amministrativo. Oggi che il codice ha stabilito la proponibilità di
tutte  le  azioni  dichiarative,  costitutive  e  di  condanna  esperibili  secondo il  diritto
sostanziale, è chiaro che l'interesse ad agire costituisce veramente anche nel processo
amministrativo, la misura delle azioni. 
 Quindi il giudice amministrativo deve valutare, in concreto, se quel ricorrente abbia
o meno veramente l'interesse ad agire per l'annullamento dell'atto che ha impugnato
ovvero  se  invece  al  ricorrente  l'utilità  ricavabile  dalla  sua  domanda  possa,  in
concreto, derivare pienamente anche solo dalla mera declaratoria di illegittimità del
provvedimento impugnato.
4.2 L'art. 34 terzo comma C.P.A. preclude al giudice
la  possibilità  di  dichiarare  l'inammissibilità  del
ricorso  per  difetto  di  interesse  quando,  pur  in
difetto  dell'interesse  del  ricorrente
all'annullamento  dell'atto,  persista  l'interesse
all'accertamento della sua illegittimità
 Nelle ipotesi esaminate, il giudice, in una logica strettamente impugnatoria, altro
non avrebbe potuto fare che pronunciare una sentenza in rito d'inammissibilità del
ricorso (art. 35, 1° comma, lett.  b) C.P.A. <<il giudice dichiara, anche d'ufficio, il
ricorso.. inammissibile quando è carente l'interesse o sussistono altre ragioni ostative
ad una pronuncia sul merito>>), per difetto d'interesse alla decisione di annullamento
ovvero  d'improcedibilità  del  ricorso  per  sopravvenuta  carenza  di  interesse
all'annullamento  (art.  35,  1°  comma  lett.  c)  C.P.A.<<il  giudice  dichiara,  anche
d'ufficio il ricorso improcedibile quando nel corso del giudizio sopravviene il difetto
di interesse delle parti alla decisione, o non sia stato integrato il contraddittorio nel
termine assegnato, ovvero sopravvengono altre ragioni ostative ad una pronuncia sul
263 E. GIUCCIARDI, Interesse personale, diretto e attuale, 1961.
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merito>>).
 Ma, come abbiamo osservato, il giudice ai sensi dell'art. 34, 3° comma, C.P.A., in
queste ipotesi non può più dichiarare l'inammissibilità o l'improcedibilità del ricorso
tutte  le  volte  che  sussiste  l'interesse  della  parte  all'accertamento  dell'illegittimità
dell'atto.
 In pratica,  questo non è altro che una particolare  species  dell'ampio  genus della
conversione delle azioni previste dall'art. 32, 2° comma, C.P.A.
 Con questa norma, il Codice ha recepito, sul piano legislativo un principio generale
di diritto processuale comune la cui forza espansiva non è stata ancora pienamente
esplorata nell'ambito del processo amministrativo nel quale, peraltro, non era affatto
sconosciuto  nella  prassi  ante  codicem.  Però,  dato  il  monolitismo264 dell'azione  di
annullamento che, improntava il carattere di fondo del processo amministrativo come
giudizio a  petitum fisso l'istituto della conversione veniva utilizzato in tono minore
anche se in modo non certo trascurabile.
 Possiamo  fare  l'esempio  classico  dell'intervento  litisconsortile  a  parte  actoris,
ritenuto  tradizionalmente  inammissibile  dal  Consiglio  di  Stato  che,  però,  ne
ammetteva pacificamente la conversione in ricorso principale qualora l'interveniente
non fosse incorso nella decadenza nell'impugnazione del provvedimento lesivo. 
 Infatti, nella giurisprudenza meno recente del Consiglio di Stato265, << un ricorso per
intervento  inammissibile  come  tale,  in  quanto  faccia  valere  un  interesse  proprio
dell'interventore,  che  lo  avrebbe  legittimato  a  ricorrere  in  via  principale,  può
convertirsi  in  ricorso principale  ed essere  dichiarato  ammissibile  se  tempestivo  e
regolare>>266.
 Altra  ipotesi  è  quella  del  controinteressato  che  impugna  la  parte  dell'atto,  già
impugnato,  per altro capo dal ricorrente principale,  per lui  ab origine  lesiva,  con
ricorso  incidentale  considerato,  come  tale  inammissibile.  Di  questo  ricorso
incidentale, la giurisprudenza ne opera la conversione in ricorso principale qualora
l'atto per il controinteressato stesso non sia ancora divenuto inoppugnabile.
264 MODUGNO, Tipicità e atipicità delle azioni.
265 Consiglio di Stato, sez. IV, 30 ottobre 1947, n. 371.
266 Orientamento seguito dal Consiglio di Stato anche più di recente: Consiglio di Stato, sez. IV, 27 
maggio 2002 n. 2928.
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 Un ipotesi ulteriore, è quella della conversione dell'azione di nullità per violazione
e/o elusione del giudicato disposto ai sensi dell'art. 32, 2° comma, C.P.A. in ricorso
di legittimità proprio per questo nei termini di decadenza267.
 Il principio di conversione delle azioni, (una volta recepito dal Codice il principio
della  pluralità  delle  azioni  delle  quali  viene  expressis  verbis riconosciuta  la
possibilità di cumulo oggettivo268 – art. 32, 1° comma C.P.A.), assurge nel sistema
codicistico ad un ruolo fondamentale del tutto sconosciuto nella teoria e nella prassi
precedente269. 
 Di questo principio, il fulcro è dato proprio dalla conversione, prevista dall'art. 34,
3° comma C.P.A., dell'azione di annullamento in azione di mero accertamento. 
 L'operazione,  però,  è  molto  più  semplice,  perchè  il  meno,  l'accertamento270,  è
compreso nel più, cioè nell'annullamento271. La conversione, sul piano logico prima
che  giuridico,  poggia  sempre  sull'utilizzazione  del  risultato  minore272 rispetto
all'effetto maggiore richiesto dalla parte ma che, secondo l'ordinamento vigente, in
concreto, non potrebbe verificarsi. 
 Invece l'accertamento è un prius e l'annullamento è un posterius.
 Quindi  il  giudice,  se  non  accerta  l'illegittimità  dell'atto,  non  potrebbe,  di  certo
annullarlo.
 Questo, implica che il ricorrente possa, anziché chiedere l'annullamento dell'atto,
proprio  sulla  base  del  principio  della  domanda,  limitarsi  a  richiederne  il  mero
accertamento  dell'illegittimità  tutte  le  volte  che  tale  pronuncia,  meramente
267 In dottrina CAIANELLO, Diritto processuale amministrativo, Torino 2003, afferma la 
convertibilità del ricorso incidentale in ricorso principale nella sola ipotesi che il ricorrente abbia 
proposto l'impugnativa nei termini per ricorrere in via principale ed abbia un autonomo interesse 
all'annullamento dell'atto impugnato.
268 Il cumulo oggettivo, è un istituto tipico del processo civile, C. CONSOLO, Il cumulo 
condizionale di domande, Padova.
269 Dottrina ante codicem, M. RAMAIOLI, La concessione nel processo amministrativo, Milano 
2002.
270 GUICCIARDI, Sentenze dichiarative, <<come la sentenza di condanna anche quella costitutiva 
presuppone l'accertamento; in particolare, la sentenza di annullamento si scinde logicamente nei 
due momenti dell'accertamento e della repressione dell'invalidità: sicchè quando il secondo 
momento non può più tecnicamente aver luogo, ma il primo ha conservato una propria ragion 
d'essere, la sentenza che si limita all'accertamento non cambia, ma riduce soltanto il petitum>>.
271 E. MICHETTI, La motivazione del provvedimento impugnato. La convalida e l'integrazione, 
presentazione di Alfredo Contieri, Milano, 2011.
272 T.A.R. Lombardia, Brescia, 2 ottobre 1991, n. 678. La successiva sentenza dello stesso T.A.R. 
Lombardia, Brescia, 10 settembre 1992, n. 964, ha chiarito che la conversione presuppone che la 
funzione dell'atto convertendo sia affine a quella dell'atto da convertire.
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dichiarativa sia idonea a soddisfare gli interessi e la situazione soggettiva sostanziale
fatta valere in giudizio.
 L'art.  34,  3°  comma stabilisce che  se nel  corso del  giudizio,  l'annullamento del
provvedimento  non  risulta  più  utile  al  ricorrente,  il  giudice  accerta  l'illegittimità
dell'atto se c'è l'interesse a fini risarcitori.  Partendo da questa norma, deve ritenersi
che  l'annullamento  può  essere  pronunziato  soltanto  qualora  al  momento  della
decisione  sussiste  l'interesse  del  ricorrente  all'accoglimento  di  detto  capo  di
domanda. Cioè secondo lo spirito  del Codice,  nella sentenza di  accoglimento del
ricorso di legittimità, l'accertamento deve esserci sempre mentre l'annullamento può
anche mancare. Quindi l'art. 34 3° comma, C.P.A. va interpretato in senso estensivo,
con riguardo al concetto di danno in senso ampio.
 Infatti, secondo Chiovenda, << in via generale può considerarsi che l'interesse ad
agire consiste in questo, che senza l'intervento degli organi giurisdizionali, l'attore
soffrirebbe  un  danno>>273.   Ne  discende  la  proponibilità  dell'azione  di  mero
accertamento  come  figura  generale  tendente  <<ad  evitare  il  danno,  che  si
verificherebbe se la legge non fosse attuata>>274.
 È  significativa  l'evidente  affinità  di  questo tipo  di  azione  di  mero  accertamento
introdotto dal Codice nel nostro processo amministrativo con il c.d. accertamento in
prosecuzione tipico del processo amministrativo tedesco275.
 Affinità che emerge dal confronto fra l'art. 34, 3° comma, C.P.A., e il paragrafo 113,
Abs 1,  parte  IV della  VwGO,  che  stabilisce:  << ove  l'atto  amministrativo  venga
revocato o perda altrimenti la sua efficacia al Tribunale può domandarsi che  l'atto
era illegittimo quando l'attore ha un illegittimo interesse a detto accertamento>>.
 L'azione  di  mero  accertamento  può  senz'altro  delinearsi  nell'ambito  dei  ricorsi
preposti  a  tutela  dell'interesse  morale276.  Si  pensi  al  componente  di  un  consiglio
comunale sciolto per asserita penetrazione mafiosa che ricorre avverso il decreto di
273 G. CHIOVENDA, Principi di diritto processuale civile, Napoli, 1965.
274 G. CHIOVENDA, Azione di mero accertamento, Torino, 1937 e Saggi di diritto processuale 
civile, Milano 1993: <<dato un ordinamento giudiziario e processuale, con ciò stesso è autorizzata 
ogni domanda giudiziale che tenda ad evitare il danno che si verificherebbe se la legge non fosse 
attuata, a meno che la legge contenga limitazioni espresse>>.
275 R. BIFULCO, La giustizia amministrativa nella repubblica federale di Germania; G.RECCHIA, 
Ordinamenti europei di giustizia amministrativa, Padova, 1996.
276 U. FRAGOLA, In tema di interesse morale a ricorrere, in Foro amministrativo,1936.
157
scioglimento277 ma  medio  tempore il  periodo  di  durata  normale  del  Consiglio
Comunale  è  già  decorso  nel  momento  della  decisione.  In  tal  caso  l'interesse
all'annullamento viene meno, attesa l'intervenuta  scadenza del termine di durata, ma
permane  l'interesse  morale  all'accertamento  dell'illegittimità  del  decreto  di
scioglimento del Consiglio Comunale.
 Questa  è  la  tipica  ipotesi  di  accertamento  in  prosecuzione  che  si  innesta
sull'originaria domanda di annullamento del provvedimento.
 Altra ipotesi può essere quella dell'erede di un militare che impugna il congedo di
autorità irrogato dal padre per ragioni disciplinari. Qui il  petitum è, e non potrebbe
che essere, la mera declaratoria di illegittimità di detto provvedimento, non essendoci
più un interesse all'annullamento dell'atto.
 Mentre, se prendiamo in considerazione il ricorso avverso provvedimenti ripetitivi,
qui l'interesse ad agire non si pone in funzione (o non si pone soltanto) del possibile
risarcimento  del  danno  ma,  innanzitutto,  al  fine  di  evitare  il  ripetersi  di  lesioni
dell'interesse  legittimo  fatto  valere  dal  ricorrente  e,  pertanto,  l'azione  tende
principalmente ad evitare ulteriori danni per effetto del reiterarsi di provvedimenti
lesivi di analogo contenuto. Qui, anche se il provvedimento originario ha già esaurito
i propri effetti, vi è sempre l'interesse del ricorrente (dato dal pericolo del ripetersi
dei provvedimenti), ad ottenerne la declaratoria di illegittimità al fine di provocare il
verificarsi  dell'effetto  preclusivo,  derivante  dal  giudicato,  rispetto  a  successivi
provvedimenti ripetitivi di quello che forma oggetto del giudizio.
 Questo tipo di azione di mero accertamento venne, per la prima volta, accolta con la
sentenza del T.A.R. Sicilia Palermo 26 ottobre 1985 n. 1626278.
 In certi casi, ai fini dell'ammissibilità  dell'azione dichiarativa, è del tutto irrilevante
se,  in  concreto,  l'atto  impugnato,  al  momento  della  proposizione  del  ricorso,  sia
ancora efficace o meno.
 Se infatti, l'atto ha già esaurito i suoi effetti, si deve ritenere proponibile, anche ab
origine, avverso lo stesso, l'azione di mero accertamento.
 Alla stessa conclusione deve pervenirsi,  a nostro avviso,  nell'altra  ipotesi,  che il
277 Sull'ipotesi della permanenza dell'interesse morale alla declaratoria d'illegittimità del decreto di 
scioglimento si soffermò autorevolmente GUICCIARDI, Sentenze dichiarative.
278 M. NIGRO, Provvedimenti ripetitivi e interesse al ricorso, in Scritti giuridici,III Milano, 1996.
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ricorrente non abbia  ab origine interesse  all'annullamento dell'atto ma soltanto al
mero accertamento della sua illegittimità. 
4.3 I problemi applicativi dell'art. 34, comma 3, del
Codice del Processo Amministrativo
  L'entrata in vigore del Codice del Processo Amministrativo, rappresenta la concreta
dimostrazione sentita dal nostro ordinamento di codificazione e di razionalizzazione
di un articolato complesso di disposizioni normative279.
 Il codice è un punto d'incontro della più generale vicenda dei rapporti tra diritto
legislativo e diritto giurisprudenziale280.
 Tra le novità,  va certamente segnalato l'abbandono dell'impostazione tradizionale
che relegava la tutela dell'interesse legittimo al solo strumento impugnatorio281.
 In questo modo si è superata la cosiddetta pregiudizialità amministrativa, cioè la
necessarietà dell'annullamento di un atto amministrativo illegittimo prima di poter
procedere  al  risarcimento  del  danno282;  l'art.  30,  comma  3,  ha  sposato  la  tesi
dell'autonomia processuale  dell'azione risarcitoria,  la  quale,  deve essere esercitata
entro un termine di decadenza di centoventi giorni decorrente dal giorno in cui il
fatto si è verificato o dalla conoscenza del provvedimento.
 Dall'esame del Codice, emerge che esso prevede, accanto a pronunce dichiarative,
fondate  sull'accertamento  dell'esistenza  di  un  rapporto  giuridico,  azioni  di
accertamento  e  di  adempimento  non  tipizzate  oltre  a  pronunce  di  condanna  e
pronunce tradizionali di annullamento. 
 La  mancata  indicazione  tra  gli  strumenti  a  disposizione  del  privato  dell'azione
dichiarativa,  non  comporta  che  il  ricorrente  non  possa  chiedere  ed  ottenere
279 L'operazione di riassetto compiuta dal codice è evidente ove si consideri che esso ha comportato 
l'abrogazione di circa 50 fonti normative e 350 articoli. Il c.p.a. non è, un testo chiuso e compiuto 
nel quale si riflette interamente il processo amministrativo, come del resto dimostra la collocazione
di norme processuali in altri plessi normativi. Alla codificazione del processo, non corrisponde un 
codice di diritto amministrativo. Quindi il codice non è un punto di arrivo ma, è uno strumento 
aperto a futuri e successivi sviluppi rimessi soprattutto all'opera della giurisprudenza.
280 L. TORCHIA, Il nuovo codice del processo amministrativo, in Giornale di diritto amministrativo 
2010.
281 Sent. della Corte di Cassazione, Sezione unica, 22 luglio 1999 n. 500; l. 205/2000; d.lgs. 
104/2010.
282 G. SORRENTINO, Interesse legittimo e pregiudizialità amministrativa, Napoli 2010.
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l'accertamento di un diritto: la mancanza di una norma unitaria si traduce nell'assenza
di un elenco tassativo che restringa le ipotesi in cui sia possibile ricorrere a tale tipo
di azione, e ciò in linea con il principio di effettività della tutela giurisdizionale283.
 Il codice prevede l'ammissibilità di sentenze di condanna qualunque sia la situazione
giuridica  soggettiva  fatta  valere in  giudizio,  e  quindi  sia  in  sede di  giurisdizione
esclusiva che di legittimità. Il giudice può parametrare il contenuto della pronuncia in
modo da garantire la migliore tutela della situazione soggettiva tratta in giudizio, cioè
è chiamato ad apprezzare il miglior bilanciamento degli interessi in gioco.
 L'art. 34, comma 3, C.P.A. prevede che qualora l'annullamento non sia più utile per
il ricorrente, e quindi non ci sia più interesse ad agire in tal senso, (in termini di
conseguimento  o  di  difesa  del  bene  della  vita284),  il  giudicante  deve  limitarsi  a
dichiarare l'illegittimità dell'atto a solo scopo risarcitorio.
 Il  funzionamento  di  questo  nuovo  sistema,  è  ben  esplicito  nella  sentenza  del
Consiglio di Stato, sez. IV, 4 febbraio 2013, n. 643. 
 Tale pronuncia prende in esame il ricorso presentato dalla società proprietaria del
terreno  nel  comune  di  Pinzolo  ed  ha  ad  oggetto  la  deliberazione  della  Giunta
provinciale di Trento, la quale ha approvato il Piano regolatore generale del comune. 
 Il T.A.R.,  nel giudizio di primo grado ha ritenuto infondate le censure proposte,
sottolineando la correttezza dell'operato della pubblica amministrazione in relazione
alle modalità di svolgimento  delle fasi procedimentali e all'inesistenza di posizioni
contrapposte di particolare tutela. La parte ricorrente ha impugnato la pronuncia in
appello,  riproponendo  le  medesime  censure;  la  Provincia  autonoma  di  Trento,
costituitasi, ha chiesto di dichiarare inammissibile o, in via subordinata, di rigettare il
ricorso eccependo l'intervenuta approvazione di una successiva e ulteriore variante
gravante sull'area di interesse per l'appellante,  e  non automaticamente impugnata,
quale elemento idoneo a giustificare il venir meno dell'interesse al ricorso. 
 Il Consiglio di Stato, evidenziando che la destinazione urbanistica impressa nella
283 Principio affermato nella carta costituzionale, nell'ordinamento europeo e nella legge di delega 
n.69/2009
284 Ad esempio, l'ipotesi di aggiudicazione di una gara già seguita dall'integrale esecuzione del 
contratto o ad un provvedimento illegittimo di esproprio che abbia prodotto i suoi effetti con la 
trasformazione dell'area al fine di realizzare un opera pubblica. Qui si ha una cessazione degli 
effetti dell'atto, un'irreversibile trasformazione dello stato dei luoghi, oppure un'intervenuta nuova 
sistemazione giuridica degli interessi regolati dall'atto che ne determina il radicale superamento.
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zona su cui si verte, dipende, al momento della decisione, dalle diverse e ulteriori
varianti  del  P.R.G.  non  oggetto  di  autonomo  gravame,  dichiara  il  ricorso
improcedibile per sopravvenuta carenza di interesse. 
 Il giudice amministrativo, non si limita a ciò, ben conoscendo la possibilità offerta
dagli art. 34, comma 3 e 30, comma 5 del C.P.A., in base ai quali il giudice deve
accertare l'illegittimità dell'atto se vi è spazio per una azione risarcitoria che può
essere proposta  nel  corso del  giudizio o entro il  termine di  centoventi  giorni  dal
passaggio  in  giudicato  della  sentenza  stessa.  Quindi  il  Consiglio  di  Stato  ha
analizzato la vicenda nel merito, giungendo a conclusioni opposte rispetto a quelle
dell'appellante, in base alle quali ha respinto l'impugnativa.
 Da qui, si capisce, che l'azione di annullamento”contiene” l'azione di accertamento,
la  quale  è  suscettibile  di  delibazione  separata  qualora  la  portata  costitutiva  della
pronuncia non sia utile ai fini del soddisfacimento dell'interesse sostanziale azionato.
 Così  si  ha  il  superamento  dell'indefettibilità  dell'azione  di  annullamento,  e  il
fondamento  di  una  nuova  concezione,  dove  una  pronuncia  di  accertamento  può
aprire la strada alla tutela risarcitoria, senza dover passare per un'inutile pronuncia
demolitoria,  in  linea  con  la  nuova  concezione  del  giudizio  amministrativo  quale
giudizio sul rapporto e non più sull'atto285.
 Il Consiglio di Stato nella sentenza n. 3/2011 ha espressamente affermato che l'art.
34, comma 3, C.P.A., ha consacrato l'autonomia processuale dei diversi sistemi di
tutela, svincolando il modello risarcitorio dalla logica della sussidiarietà rispetto al
modello caducatorio. La pronuncia, rimarca il fatto che l'art.  21  octies,  comma 2,
della  legge 7 agosto 1990, n.  241, introdotto dall'art.  14 della  legge 15/2005,  ha
previsto che il provvedimento amministrativo non sia suscettibile di annullamento
ove  sia  affetto  da  vizi  procedimentali  o  formali  che  non  abbiano  influito  sul
contenuto dispositivo dell'atto  finale,  confermando il  superamento  della  centralità
della tutela di annullamento ove siano disponibili diverse e più appropriate forme di
tutela.
 La disposizione in analisi, consente che un'azione costitutiva di annullamento, non
più  supportata  dal  necessario  interesse,  sia  convertita  in  un'azione  meramente
285 F. CARINGELLA, Manuale di diritto amministrativo, 2012.
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dichiarativa  di  accertamento  dell'illegittimità,  da  far  valere  in  un  giudizio  di
risarcimento anche successivo.
 Il Consiglio di Stato ha, inoltre affermato che il legislatore ha recepito l'indirizzo
ermeneutico, in base al quale, a fronte della domanda di annullamento inidonea a
soddisfare  l'interesse  in  forma  specifica,  la  pronuncia  deve  limitarsi  ad  un
accertamento dell'illegittimità, senza esito di annullamento, ai soli fini della tutela
risarcitoria  invocabile  con riferimento  agli  eventuali  danni  e  pregiudizi  patiti  per
effetto dell'esecuzione del provvedimento impugnato. 
 L'evoluzione del diritto amministrativo, già nell'assetto giurisprudenziale anteriore al
Codice del processo amministrativo, si è orientata in senso opposto alla praticabilità
di una soluzione rigidamente processuale che imponga la proposizione  del ricorso di
annullamento  quale  condizione  imprescindibile  per  poter  accedere  alla  tutela
risarcitoria, anche quando la sentenza costitutiva non sia o non sia più necessaria ed
utile per soddisfare l'interesse sostanziale al bene della vita. 
 Però,  l'articolo  in  esame,  pone  delle  problematiche  attinenti  all'individuazione
dell'ampiezza del sindacato del giudice in merito all'utilità dell'accertamento ai soli
fini del risarcimento; il Codice, infatti non specifica e non chiarisce se l'utilità possa
essere rilevata  ex officio o se il giudice debba attenersi all'onere della domanda o,
quanto meno, di allegazione delle parti.
 L'incertezza, cioè riguarda la necessità o meno, per il ricorrente di proporre, a fronte
di un'originaria domanda di annullamento, una specifica istanza volta a evidenziare
l'interesse all'accertamento in un'ottica risarcitoria.
 Quindi, abbiamo un primo filone giurisprudenziale286 che sostiene che l'azione di
annullamento di un provvedimento comprende, per continenza un'implicita istanza di
accertamento; ne deriva che il Giudice può limitare la sua pronuncia ad un contenuto
di  accertamento,  anche  sulla  base  di  un  giudizio  “ufficioso”  sulla  permanenza
dell'interesse, senza la necessità di una puntuale domanda o una specifica prova sul
punto. 
 Il Consiglio di Stato, ha affermato con la sentenza n. 2916/2012, che, quando la
caducazione dell'atto impugnato non risultasse più utile per il ricorrente, e quindi la
286 Consiglio di Stato, 10 aprile 2012, n. 2061; T.A.R. Lombardia, sez. III, 4 aprile 2012 n. 968; 
T.A.R. Valle d'Aosta, sez. I 14 marzo 2012, n. 214.
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relativa domanda fosse divenuta improcedibile per sopravvenuta carenza di interesse,
il giudice dovrebbe, comunque, accertare l'illegittimità dell'atto stesso ove sussistesse
un interesse della parte a fini risarcitori; interesse, questo, che ricorre sempre dato
che  l'accertamento  va  compiuto  anche  quando  la  domanda  di  risarcimento  non
proposta in via congiunta con quella di annullamento, non sia ancora stata proposta
in separata sede e anche senza qualsivoglia dichiarazione del ricorrente in tal senso.
 La stessa decisione afferma, che lo spazio valutativo del giudice debba parametrarsi
anche  in  relazione  al  disposto  dell'art.  30,  comma  5287,  derivandone  che  non  è
necessario che sia già stata proposta domanda risarcitoria quando il giudice si trovi a
far applicazione dell'art. 34, comma 3 C.P.A., potendo questa, essere promossa solo
al  termine  del  giudizio  di  annullamento;  la  pronuncia,  infatti,  critica  una  lettura
restrittiva che  impedisce al  giudice  di  rilevare  d'ufficio  l'ipotetica  presenza  di  un
interesse risarcitorio288, in base al fatto che dal un lato, questa rappresenterebbe “un
interpretazione palesemente  contra legem” e dall'altro, risulterebbe smentita, dalla
positivizzazione del principio dell'autonomia dell'azione risarcitoria disposta dall'art.
30.
 La stessa lettura,  viene data  dal Consiglio di Stato nella sentenza n.  2817/2011;
l'oggetto  della  pronuncia  attiene  all'impugnazione,  da  parte  di  un  operatore
economico del  settore  che  ha preso parte  ad una  procedura  aperta  indetta  da  un
ospedale  casertano  per  l'affidamento  del  servizio  di  manutenzione  di  impianti
elettrici e che si è classificato al sesto posto in graduatoria, degli atti di tale procedura
e quelli mediante i quali la stazione appaltante aveva affidato in via temporanea il
servizio in questione con procedura negoziata, chiedendo la rinnovazione della gara. 
 In primo grado il ricorso è stato respinto289, ma in sede di appello, il Consiglio di
Stato  ha  reso  una  decisione  di  mero  accertamento  dell'invalidità  degli  stessi,  a
287 Il comma 5 dell'art. 30 del d.lgs. 104/2010 prevede che: “Nel caso in cui sia stata proposta 
azione di annullamento la domanda risarcitoria può essere formulata nel corso del giudizio o, 
comunque, sino a centoventi giorni dal passaggio in giudicato della relativa sentenza”.
288 Nella pronuncia, si legge:  <<...l'art 30, comma 5 esclude la praticabilità di misure restrittive del 
supportato comma 3 dell'art. 34 dello stesso codice, nel senso che laddove l'interesse a fini 
risarcitori... non risulti ancora concretizzato dalla parte ricorrente tramite la presentazione 
formale di una specifica domanda giudiziale, non competerebbe al giudice investito della 
domanda di annullamento rilevare “ex officio” l'ipotetica presenza di un interesse la cui 
azionabilità è ancora nel potere della parte interessata..>>.
289 Sentenza del T.A.R. Lazio, 8 luglio 2010, n. 16615.
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prescindere da una specifica domanda di parte, sussistendo un interesse risarcitorio
della parte ricorrente. 
 Secondo il giudice, le pronunce di mero accertamento, qualora sussista un interesse
risarcitorio,  in  linea  con  quanto  stabilito  dall'art.  30,  comma  5,  possono  essere
adottate sulla base della domanda risarcitoria sino a centoventi giorni dal passaggio
in giudicato della relativa sentenza. Questa disposizione, si riferisce ad un “interesse
risarcitorio” e non ad una domanda risarcitoria azionata in giudizio. 
 Quindi  per  emanare  una  pronuncia  di  mero  accertamento,  quando  manca  un
interesse all'annullamento, ma sussista un interesse risarcitorio, ci deve essere una
valutazione d'ufficio dell'interesse all'accertamento a fini risarcitori290.
 Un secondo orientamento giurisprudenziale, ritiene che gravi sul ricorrente l'onere di
allegare un'utilità, un interesse al mero accertamento a fini risarcitori; questo si ricava
da  una  sentenza  del  T.A.R.  Lombardia,  Brescia,  Sez.  I  n.  330/2011,  dove  viene
affermato: “Sicchè non si vede...perchè spetti ancora al giudice annotare ex officio
una ipotetica presenza o meno di un interesse la cui azionabilità è ancora nel potere
della  parte  interessata  medesima,  così  ed  altrimenti  già  ammettendo
aprioristicamente, come già prospettato in quanto rilevato solo in forma ipotetica
quello stesso residuale interesse risarcitorio”.
 Con la sentenza n. 6703/2012291, il Consiglio di Stato, ha ribadito che il nuovo art.
34,  comma  3,  C.P.A.  ha  introdotto  la  possibilità  di  convertire  l'azione  di
annullamento  in  azione  di  accertamento,  essendo  l'annullamento  dell'illegittimità
dell'atto impugnato contenuto nel  “petitum” di annullamento come un antecedente
necessario. Ha inoltre chiarito che, sebbene nel giudizio di accertamento dei vizi di
legittimità di un atto ai fini del risarcimento il giudice non si esprima sul cosiddetto
“fumus  bonis  iuris” della  successiva  azione  di  danni,  a  lui  spetta,  in  ogni  caso,
valutare l'esistenza dell'interesse a fini risarcitori292. Il ricorrente ha l'onere di allegare
290 In questa fattispecie, il Consiglio di Stato, ha desunto un concreto interesse risarcitorio 
dell'impresa ricorrente sulla base della tipologia di controversia degli atti di causa, ipotizzando un 
danno risarcibile distinto in danno emergente (costituito dalle spese e dai costi per la 
predisposizione dell'offerta e per la partecipazione alla procedura) e lucro cessante (generalmente 
determinato nel 10% del valore dell'appalto), a cui va aggiunta un'ulteriore percentuale del valore 
dell'appalto a titolo di perdita di chance, rappresentata dal fatto di non poter far valere nelle future 
contrattazioni, il requisito economico del valore dell'appalto non aggiudicato.
291 Consiglio di Stato, sez. IV, 28 dicembre 2012, n. 6703, in Danno e responsabilità, 2013.
292 In mancanza di tale interesse, infatti, la declaratoria di illegittimità correrebbe il rischio di 
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compiutamente i presupposti per la successiva proposizione dell'azione risarcitoria, a
partire dal danno asseritamente sofferto293.
 Anche  la  pronuncia  del  T.A.R.  Lombardia,  n.  2352/2011,  prende  in  esame una
situazione simile; nella fattispecie, i ricorrenti, impugnano l'ordinanza di demolizione
di  immobili  abusivamente  costruiti.  Il  Comune  accoglie  la  domanda  di  condono
edilizio  e  così,  la  Pubblica   Amministrazione  resistente  chiede  –  ed  ottiene  –  la
declaratoria di improcedibilità del gravame per sopravvenuta carenza di interesse.
 L'art. 34, comma 3, secondo il Tribunale, non può essere interpretato nel senso che ,
in seguito ad una semplice segnalazione della parte, o addirittura d'ufficio, lo stesso
giudice debba verificare la sussistenza dell'interesse a fini risarcitori. 
 Questa affermazione è basata su due motivazioni: la prima attiene al fatto che nella
prassi vi è solo un ristrettissimo numero di controversie in cui non si potrebbe, in
astratto  individuare un interesse di  natura risarcitoria,  e quindi,  si  eliminerebbero
quasi del tutto, le pronunce di improcedibilità per sopravvenuta carenza di interesse,
espressamente previste dall'art. 35, comma 1, lett c), C.P.A.; la seconda motivazione,
è data dalla codificazione e dal riconoscimento espresso del principio dell'autonomia
dell'azione risarcitoria294. Così, essendo possibile proporre, in via autonoma, l'azione
risarcitoria, indipendentemente da quella di annullamento, nessuna lesione al diritto
del  destinatario  del  provvedimento  asseritamente  illegittimo  deriverebbe  da  una
mancata  decisione  del  merito  del  ricorso  che  fosse  divenuto  improcedibile  per
sopravvenuta carenza di interesse. In questo modo, si avrebbe un giudizio pieno in
relazione  all'intero  complesso  dei  presupposti  necessari  per  ottenere  un
risarcimento295.  Infine,  procedere  in  ogni  caso  alla  definizione  del  merito  della
controversia,  potrebbe essere inutile,  dato che il  ricorrente potrebbe non proporre
successivamente alcuna domanda risarcitoria.
 Seguendo questa tesi, quindi, l'interesse a fini risarcitori deve essere concretizzato
rimanere una pronuncia meramente astratta.
293 Nel caso di specie, il Consiglio di Stato, sotto il profilo del merito e nell'ambito del giudizio 
rescissorio, ha deliberato infondato il ricorso perchè il ricorrente non aveva, in concreto, 
adempiuto all'onere di allegazione necessario per dimostrare lo specifico interesse cui l'art. 34, 
comma 3, C.P.A., subordina l'accertamento incidentale dell'illegittimità dell'atto impugnato.
294 Art. 30, c.p.a. e, in giurisprudenza, Consiglio di Stato, Adunanza Plenaria, 23 marzo 2011, n.3.
295 Non sempre infatti, il mancato risarcimento del danno segue l'accertata “non illegittimità” di un 
provvedimento (ad esempio, T.A.R. Lombardia, Milano, Sez. IV, 29 settembre 2011, n. 2319).
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dal ricorrente tramite la presentazione formale di una domanda specifica – entro il
termine di cui all'art. 30, comma 5, C.P.A.; non grava sul giudice, pertanto, rilevare
ex officio l'ipotetica presenza di un interesse la cui azionabilità è ancora nel potere
della  parte  interessata.  Questa  interpretazione,  è  rispettosa  del  principio  della
domanda;  quest'ultimo  è  uno  dei  canoni  fondamentali  del  processo  civile296,
applicabile  anche  in  ambito  amministrativo,  secondo  cui  il  giudizio  deve  essere
attivato  dal  titolare  del  diritto  minacciato  o  leso,  attraverso  la  proposizione
dell'apposita  domanda.  La  domanda  è  un  indispensabile  atto  d'impulso  del
meccanismo processuale297, onere per la parte che vuole tutela, ed è espressione del
diritto costituzionale di difesa di cui all'art. 24 Cost. Il principio della domanda tende
a garantire l'imparzialità e la terzietà del giudice, impedendo che il soggetto chiamato
a decidere la causa abbia anche il potere di instaurare il processo.
 Nonostante il principio della domanda non sia stato codificato in quanto tale – come
invece  accadeva  nella  bozza  del  Codice  predisposta  dalla  Commissione,  che  lo
inseriva nella più generale affermazione dell'obbligo di corrispondenza tra chiesto e
pronunciato  –  esso,  comunque  assume  un  ruolo  di  primo  piano  nel  Codice  del
processo amministrativo.  Nella  relazione  al  Codice,  dove si  analizzano i  principi
fondamentali caratterizzanti l'intera struttura, viene espressamente riconosciuto che
“il processo amministrativo è così processo di parti, connotato dal principio della
domanda e dal dovere di corrispondenza fra chiesto e pronunciato”.
 In conclusione, la tesi che nega la possibilità per il giudice di verificare l'esistenza, o
meno, di un interesse risarcitorio, ex officio, in assenza di qualsivoglia domanda della
parte298,  è  l'interpretazione  più  logica,  in  quanto  costituzionalmente  orientata,
296 Art. 99 c.p.c., rubricato proprio “Principio della domanda”, dove si afferma che: “Chi vuole far 
valere un diritto in giudizio deve proporre domanda al giudice competente”. Tale canone è 
espresso anche nell'art. 2907 c.c., secondo cui “Alla tutela giurisdizionale dei diritti provvede 
l'autorità giudiziaria su domanda di parte, e quando la legge lo dispone, anche su istanza del 
pubblico ministero o d'ufficio”. COMOGLIO, Azione e domanda giudiziale, in COMOGLIO, 
FERRI, TARUFFO, Lezioni sul processo civile, I, Bologna 2007.
297 Dalla proposizione della domanda giudiziale sorge il potere-dovere del giudice di pronunciarsi 
<<su tutta la domanda e non oltre i limiti di essa>>; il giudice non può neanche decidere le 
eccezioni proponibili solo dalle parti (art. 112 c.p.c., principio della <<corrispondenza tra chiesto e
pronunciato>>), pena la nullità della sentenza per omissione della pronuncia o per ultrapetizione. 
298 Il T.A.R. Puglia, Bari, Sez. I, 21 febbraio 2012, n. 369, ha aderito alla tesi secondo la quale l'art. 
34, comma 3 c.p.a., deve applicarsi in via restrittiva e soltanto quando la domanda risarcitoria sia 
stata proposta nello stesso giudizio, oppure quando la parte ricorrente dimostri che ha già 
incardinato un separato giudizio di risarcimento o che è in procinto di farlo; nella pronuncia, infatti
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rispettosa del diritto di difesa di cui all'art. 24 Cost. e del principio della domanda, e,
come tale, maggiormente preferibile. Infatti, ammettere la possibilità per il giudice di
rilevare officiosamente un interesse risarcitorio, in assenza di richieste e prove fornite
dalle  parti,  è  una  tesi  difficilmente  conciliabile  con  l'interpretazione  consolidata
secondo cui nel giudizio risarcitorio è necessaria ed imprescindibile la dimostrazione,
ai sensi degli artt. 2697 c.c. e 115, comma 1 c.p.c., degli elementi costituenti il danno
con particolare riferimento alla sua esistenza e al suo ammontare, secondo le regole
di cui agli artt. 1223, 1226 e 1227 c.c., richiamati dall'art. 2056 c.c.
 La giurisprudenza ha più volte chiarito, che la domanda di risarcimento dei danni,
avanzata  nei  confronti  della  Pubblica  Amministrazione,  deve  seguire  gli  ordinari
principi in tema di prova, non essendo sufficiente, in base al principio dispositivo con
metodo acquisitivo, la deduzione dell'illegittimità dell'atto; è pienamente vigente il
principio  dispositivo,  che  comporta  l'onere  di  provare  e  di  dimostrare  tutti  gli
specifici  requisiti  del  danno  ingiusto  e,  in  particolare,  l'effettiva  lesione  della
posizione giuridica soggettiva tutelata. 
 Vi è secondo la  dottrina una terza soluzione interpretativa,  intermedia rispetto  a
quelle  che  abbiamo  analizzato.  Secondo  questa  interpretazione,  ai  fini
dell'applicabilità  dell'art.  34,  comma 3,  C.P.A.,  non è  necessario che la  domanda
risarcitoria  sia  formulata  nel  medesimo  giudizio,  essendo  sufficiente  che  venga
manifestato espressamente l'interesse risarcitorio, seppur con riserva di esercitare la
relativa azione entro centoventi giorni dal passaggio in giudicato della sentenza di
accertamento.  Questa  considerazione,  ha  trovato  riscontro  in  numerose  sentenze,
dove si evince che l'indagine sull'interesse in ordine ai profili risarcitori non deve
essere effettuata in astratto – essendo un interesse di tal tipo sempre sussistente –
quanto invece in concreto, ponendo attenzione alle allegazioni fatte, sul punto, dalla
parte interessata, alla luce della possibilità che l'ordinamento offre di formulare una
nuova domanda risarcitoria  entro il  termine di  centoventi  giorni  dal  passaggio in
giudicato della sentenza che abbia pronunciato sui profili impugnatori.
viene chiarito che , dove l'interesse risarcitorio non sia stato concretizzato dal ricorrente tramite la 
presentazione formale di una specifica domanda non si può più affermare che compete al giudice  
rilevare ex officio l'ipotetica presenza di un interesse la cui azionabilità è ancora nel potere della 
parte interessata.
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 Da qui si capisce che un'incertezza del dato normativo, porta a numerosi contrasti
giurisprudenziali;  quindi è necessario un intervento chiarificatore del Consiglio di
Stato o, il consolidarsi di uno dei vari orientamenti del formante giurisprudenziale.
4.3.1 L'azione dichiarativa prevista dall'art. 34 terzo
comma del C.P.A. quale base per la costruzione
di un'azione generale di mero accertamento nel
processo amministrativo di legittimità (conferma
negli articoli 24 e 113 della Costituzione)
 La forza espansiva dell'azione dichiarativa prevista dall'art. 34, terzo comma C.P.A.,
è tale che, utilizzata pienamente, può costituire la base per la costruzione di un'azione
generale di mero accertamento nel processo amministrativo di legittimità.
 Questa, è stata di recente ritenuta ammissibile nell'Adunanza Plenaria del Consiglio
di Stato con la sentenza n.15/2011 e dalla sentenza della V sezione del Consiglio di
Stato 31 gennaio 2012 n. 472. 
 L'Adunanza  Plenaria,  infatti  ha  statuito  che:  <<  L'assenza  di  una  prescrizione
legislativa espressa non osta all'esperibilità di un'azione di tal genere quante volte
detto termine di tutela sia l'unica via idonea a garantire una protezione adeguata ed
immediata dell'interesse legittimo>>.
 L'Adunanza Plenaria, si è occupata di un caso in cui, mancando un provvedimento
da impugnare, il soggetto che si era trovato di fronte ad una costruzione che si stava
per realizzare nei dintorni della sua abitazione, aveva impugnato la D.I.A., la quale
non è un provvedimento impugnabile, derivando da un privato e non dal Comune.
 Secondo l'Adunanza Plenaria, in questa ipotesi l'unico tipo di tutela utilizzabile dal
privato, titolare di un interesse legittimo, in tal caso oppositivo, è l'azione atipica di
mero accertamento di  cui  è  stata  dichiarata l'ammissibilità sulla base dei principi
costituzionali  di  completezza  ed  effettività  della  tutela.  L'azione  atipica  di  mero
accertamento è stata, infatti, ritenuta proponibile non essendoci un provvedimento.
 L'Adunanza  Plenaria,  svolgendo  il  suo  compito  nomopoietico,  ha  generalizzato
l'idea  affermando  il  principio  secondo  cui  tutte  le  volte  che  non  è  esperibile  la
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tradizionale azione di annullamento in assenza del provvedimento da impugnare e
manca  il  tempo  per  ottenerne  la  formulazione,  essendoci  il  pericolo  di  danno,
l'interessato, deve poter esperire l'azione atipica di mero accertamento.
 In questo modo, secondo l'Adunanza, viene assicurata la tutela dichiarativa in tutte
le ipotesi nelle quali manchi in concreto, un provvedimento da impugnare.
 Però,  dove  c'è  il  provvedimento,  il  titolare  dell'interesse  legittimo  che  non  ha
interesse al suo annullamento deve poter esperire l'azione di mero accertamento a
tutela della propria situazione soggettiva sostanziale. Questo in ragione degli stessi
principi costituzionali299. 
 Infatti,  in base all'art.  24 Cost. ponendo sullo stesso piano la tutela dell'interesse
legittimo rispetto al diritto soggettivo, si impone di riconoscere la facultas agendi in
mero  accertamento  al  titolare  dell'interesse  legittimo  allo  stesso  modo  in  cui
l'ordinamento la riconosce al titolare del diritto soggettivo.
 Alle  stesse conclusioni  deve giungersi  anche sulla base dell'art.  113, 2° comma,
Cost. che, stabilisce: << Tale tutela giurisdizionale non può essere esclusa o limitata
a particolari mezzi di impugnazione o per determinate categorie di atti>>.
 Questa norma nacque dalla necessità di evitare il ripetersi delle leggi speciali che,
soprattutto durante il fascismo, limitarono la tutela impugnatoria in molte materie
rispetto ad alcuni vizi dell'atto ad esempio, proibendo il ricorso per violazione di
legge ovvero stabilendo che alcuni atti fossero inoppugnabili. 
 Tale  norma  costituzionale,  ha  una  forza  espansiva  che  non  è  stata  del  tutto
esplorata300.  Quindi  sulla  base  dell'art.  113,  non  è  consentito  al  legislatore  di
circoscrivere  l'ambito  della  tutela  degli  interessi  legittimi  al  solo  annullamento
dell'atto.
 Così, è chiaro che non si può negare al titolare dell'interesse legittimo il diritto di
esperire l'azione generale di mero accertamento tutte le volte che sussista in concreto
299 F.G. SCOCA, Il contributo della giurisprudenza costituzionale sulla fisionomia e sulla fisiologia 
della giustizia amministrativa, in Diritto processuale amministrativo, 2012.
300 Saggio di M. NIGRO, L'art. 113 della Costituzione e alcuni problemi della giustizia 
amministrativa, in Foro amministrativo, 1949; <<L'art. 113 sembra considerare invece l'interesse 
legittimo come specie dello stesso genere cui appartiene il diritto soggettivo... non ci si può 
esimere dall'osservare che, nonostante la sua opera meritoria in tema di interpretazione ed 
applicazione del comma 2 dell'art.113, la giurisprudenza non ha ancora spremuto dalla stessa 
norma il succo che essa contiene>>.
169
l'interesse ad agire in tal senso.
 Il diritto di agire in mero accertamento non sussiste soltanto nell'ipotesi esaminata
dall'Adunanza  Plenaria,  nella  sentenza  n.  15/2012  nella  quale  non  vi  è  il
provvedimento da impugnare, ma anche negli altri casi in cui il provvedimento c'è,
ma la parte non abbia interesse ad impugnarlo. In questa ipotesi, infatti, l'azione di
mero accertamento è da ritenersi esperibile sulla base di una generalizzazione del
disposto di cui all'art. 34, 3° comma, C.P.A.
 Questa norma, presenta un grande vantaggio; consente infatti, di esperire l'azione di
mero accertamento senza violare il  limite  generale  che pone il  Codice alla tutela
dichiarativa la quale, come è noto all'art. 34, 2° comma C.P.A.301 stabilisce: << In
nessun caso il giudice può pronunciare con riferimento a poteri amministrativi non
esercitati>>.
 A questa  norma,  ha  derogato  l'Adunanza  plenaria,  con  la  decisione  n.  15/2011
nell'ipotesi in cui vi sia un pericolo di danno per il singolo mancando il tempo di
attendere che la P.A. eserciti i poteri previsti dalla legge se non pena la vanificazione
in concreto della situazione soggettiva fatta valere in giudizio.
 Al  di  là  di  queste  ipotesi  questo  limite  generale  esiste  e  costituisce  una
manifestazione  di  una  caratteristica  di  fondo  dell'interesse  legittimo  che  lo
contraddistingue  rispetto  al  diritto  soggettivo.  L'interesse  legittimo  ponendosi  in
relazione  con l'interesse pubblico,  dialoga  col  potere  mentre  il  diritto  soggettivo,
come si verifica per i diritti reali, può anche atteggiarsi come posizione irrelata302.
 Comunque, sulla base dell'art. 34, 2° comma, C.P.A., deve ritenersi che tutte le volte
che il potere è già stato esercitato, vada affermata la proponibilità dell'azione di mero
accertamento qualora sussista l'interesse ad agire.
 L'azione  dichiarativa  prevista  dall'art.  34,  3°  comma  C.P.A.  è  in  ogni  caso  da
ritenersi  conciliabile con il  limite posto dal secondo comma in quanto in tutte le
ipotesi previste dal terzo comma l'atto amministrativo esiste già e ciò, ovviamente
implica che la P.A. abbia già esercitato i propri poteri.
301 G. CORSO, Sentenze di merito, in QUARANTA e LOPILATO, Il processo;<< ritiene necessaria 
un'interpretazione costituzionalmente orientata della norma al fine di evitarne il contrasto col 
principio costituzionale di effettività della tutela giurisdizionale>>.
302 NIGRO, Ma che cos'è quest'interesse legittimo? Interrogativi vecchi e nuovi spunti di riflessione, 
in Foro italiano, 1987.
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 Nell'art.  34,  3°  comma,  vi  è  un'altra  implicazione:  se  infatti,  il  giudice
amministrativo può accertare la legittimità dell'atto anche indipendentemente dal suo
annullamento,  a  maggior  ragione,  può interpretarlo pronunciandosi  sul  suo esatto
significato e sulla sua portata risolvendo i casi dubbi tutte le volte che la situazione
favorevole,  derivante  per  esempio  da  provvedimenti  ampliativi  della  sua  sfera
giuridica dell'interessato, sia già stata oggetto di contestazioni di qualsiasi genere. 
 Questo  tipo  di  tutela  deve  estendersi  agli  atti  dei  privati  equiparati  agli  atti
amministrativi, come le dichiarazioni di inizio attività.
 Questa tutela è importante sul piano pratico, anche in considerazione del frequente
insorgere di contestazioni tra privati e P.A. competenti in ordine alla validità e agli
effetti delle dichiarazioni di inizio attività.
 Il bisogno di tutela dichiarativa, è evidente anche in relazione alla crisi di qualsiasi
certezza giuridica in ordine alla legittimità degli atti amministrativi derivanti dall'uso
continuo del  potere di disapplicazione dei  provvedimenti  amministrativi  che fa  il
giudice  penale.  In  questo  senso,  non  potrebbe  negarsi  la  possibilità  al  privato
destinatario degli atti amministrativi e ampliativi della propria sfera giuridica di agire
dinanzi  al  Giudice  amministrativo,  quale  giudice  generale  della  funzione
amministrativa, per l'accertamento non solo dell'esatta interpretazione di tali atti ma
anche della loro legittimità contestata in sede penale. Contestazione che costituisce il
presupposto,  secondo  un  principio  pacifico  dell'interesse  ad  agire  in  mero
accertamento.
 È chiaro, che l'interesse ad agire in mero accertamento in questi  casi  non spetta
soltanto  ai  terzi,  come  nel  caso  risolto  con  la  citata  decisione  n.  15/2011
dell'Adunanza plenaria, ma anche al destinatario del provvedimento ampliativo della
propria  sfera  giuridica  nonché  all'autore  della  dichiarazione  d'inizio  attività  nei
confronti della P.A. competente.
 In questo senso, è importante il confronto con il contenzioso francese. 
 In Francia esiste da sempre il ricorso per la interpretazione e la valutazione della
legittimità degli atti amministrativi individuali e collettivi303. 
 In  origine,  questo  ricorso  presupponeva  necessariamente  il  rinvio  al  giudice
303 A. MASUCCI, Il processo amministrativo in Francia, Milano 1995.
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amministrativo  delle  questioni  relative  all'interpretazione  dell'atto  da  parte  del
giudice civile per il quale il  dubbio sull'interpretazione dell'atto amministrativo si
pone come questione pregiudiziale. Questo rinvio è tuttora previsto in Francia ed è
obbligatorio nel processo civile.
 Però, successivamente, la giurisprudenza del Consiglio di Stato, accanto all'iniziale
ricorso  su  rinvio,  ritenne  ammissibile  il  ricorso  autonomo  del  privato  sia  per
l'interpretazione  dell'atto  amministrativo  sia  per  l'accertamento  della  sua
legittimità304.
 In Francia, è anche previsto il ricorso giurisdizionale amministrativo nell'interesse
della legge, ricorso proponibile da parte dell'Amministrazione.
 La  ricezione  legislativa  dell'azione  di  condanna  al  rilascio  del  provvedimento
richiesto, nel processo italiano, unitamente al cammino della giurisprudenza verso la
generalizzazione  della  tutela  dichiarativa  dell'interesse  legittimo,  costituiscono  il
fondamento per la definitiva affermazione, sul piano della realtà effettuale, anche nel
giudizio di legittimità, del principio della pluralità delle azioni.
 Questa  pone  al  centro  del  processo  amministrativo,  non più  l'annullamento,  ma
l'accertamento  che  costituisce  il  minimo comune  denominatore  di  tutte  le  azioni
proponibili  (azioni  di  annullamento,  azioni  di  mero  accertamento,  azioni  di
condanna).
 È  l'accertamento  che  costituisce,  ovviamente,  il  presupposto  logico
dell'annullamento  dell'atto  da  parte  del  giudice  amministrativo.  Inoltre,
l'accertamento contenuto nella sentenza, rappresenta il presupposto ineludibile della
condanna  della  P.A.  al  rilascio  del  provvedimento  richiesto  oltre  ovviamente  a
costituire il contenuto di tutte le sentenze di mero accertamento.
 Tutto questo processo evolutivo che ha condotto al centro del sistema delle azioni
nel  processo  amministrativo  l'accertamento  giudiziale  al  posto  dell'annullamento,
Nigro, lo aveva lucidamente ritenuto e anticipato circa venti anni fa, come emerge
dalle osservazioni che seguono: << Io penso che l'attività d'accertamento costituisca
il  centro vitale della pronuncia amministrativa e lo stia diventando sempre di più
manifestandosi  la  trasformazione  del  processo  amministrativo  proprio  e  anzitutto
304 Questi tipi di giudizio, vengono inquadrati nella categoria contentieux declaratif da AUBY e 
DRAGO, Traitè de contentieux administratif, Paris, 1984.
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nella progressiva emersione del contenuto d'accertamento, senza la considerazione
del quale neppure potrebbe proporsi un discorso sul valore direttamente precettivo
della sentenza amministrativa. Questa forza della sentenza amministrativa consiste in
ciò  che,  al  pari  della  sentenza  civile  e,  secondo quanto dispone l'art.  2909 C.C.,
l'accertamento contenuto nella sentenza “fa stato ad ogni effetto tra le parti, i loro
eredi e gli  aventi  causa”305>>. È dal valore precettivo,  derivante dal contenuto di
accertamento della  sentenza amministrativa che è partito  il  cammino,  il  quale  ha
condotto  il  processo  amministrativo  all'introduzione  dell'azione  di  condanna  al
rilascio  del  provvedimento  richiesto  ora  prevista  dall'art.  34,  lettera  e),  secondo
comma C.P.A. come novellato dal decreto legislativo 14 settembre 2012 n. 160.
 Tale  decreto,  ha  introdotto  nel  processo  amministrativo  l'azione  di  condanna  al
rilascio del provvedimento richiesto. Questa azione, però, è limitata alle sole ipotesi
di attività vincolata dell'amministrazione, ovvero qualora la stessa abbia esaurito la
sua discrezionalità.
 È  da  escludere,  però,  che  il  giudice  amministrativo  debba,  di  fronte  al  cattivo
esercizio  del  potere  amministrativo  discrezionale,  limitarsi  al  solo  annullamento
potendo comunque dichiarare l'obbligo gravante sull'Amministrazione, di prendere in
considerazione la posizione del ricorrente e, conseguentemente, disporre l'adozione
delle misure attuative della sentenza.
 Il ricorrente, sulla base del principio della domanda, e purchè abbia l'interesse ad
agire, può sempre richiedere al giudice la declaratoria di illegittimità dell'atto qualora
tale pronuncia sia idonea a tutelare adeguatamente l'interesse legittimo fatto valere in
giudizio.
 Da  questa  azione  prevista  all'art.  34,  3°  comma,  del  Codice  del  processo
amministrativo è possibile porre le basi per la costruzione di un'azione generale di
mero accertamento nel processo amministrativo.
 L'azione giudiziale, che costituisce il  prius della stessa sentenza d'annullamento, è
oggi il centro vitale del processo amministrativo e il minimo comune denominatore
di tutte le azioni in esso proponibili.
305 NIGRO, Il giudicato amministrativo e il processo di ottemperanza, in Scritti giuridici, III Milano,
1996.
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Conclusioni
 Abbiamo visto che l'azione amministrativa ha lo scopo di tutelare l'interesse del
singolo;  l'interesse  da  tutelare  con  l'azione  amministrativa  è  l'interesse  leso,
attraverso l'attività della pubblica amministrazione.
 Per capire se l'azione è fondata, infatti ci deve essere un collegamento tra l'azione e
l'interesse sostanziale leso, un legame tra l'interesse che si vuole vedere tutelato ed il
soggetto titolare  dello  stesso.  Il  giudice,  per procedere all'esame nel  merito  della
questione,  deve avere la giurisdizione,  la  quale  ha lo scopo di  tutelare  l'interesse
legittimo, riconosciuto come tale dall'ordinamento.
 Il  fine  della  pubblica  amministrazione,  è  quello  di  tutelare  l'interesse  pubblico;
questo viene soddisfatto con lo strumento dell'azione amministrativa che il singolo
può  attivare  in  caso  di  lesione,  di  atto  illegittimo,  da  parte  della  pubblica
amministrazione.
 Il compito del giudice, abbiamo visto, è quello di risolvere il conflitto di interessi
che si è creato tra il singolo e la pubblica amministrazione, attraverso il rispetto e
l'attuazione della regola giuridica che stabilisce la posizione tra i vari interessi presi
in considerazione.
 L'azione amministrativa, non è solo azione di annullamento, poiché questa ha anche
altri caratteri, come quelli di conformazione e di ripristino. Infatti abbiamo detto che,
la sentenza crea un obbligo di provvedere.
 In  passato,  invece  l'azione  amministrativa  era  considerata  come  azione
“monolitica”cioè prevalentemente di annullamento.
 Prendendo  in  considerazione  alcuni  aspetti  del  processo  amministrativo,  non
abbiamo potuto fare a meno di confrontarli con vari aspetti del processo civile.
 Infatti, per parlare dell'interesse a ricorrere, non si è potuto prescindere dalla nozione
di interesse ad agire nel processo civile (art. 100 C.P.C.). 
 Tale confronto è stato utile per capire la nozione di interesse a ricorrere nel processo
amministrativo.
 Infatti,  come  il  giudice  civile  conosce  dei  fatti  costitutivi,  impeditivi,  estintivi,
modificativi  del  diritto  soggettivo,  allo  stesso  modo  il  giudice  amministrativo
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conosce  dei  fatti  costitutivi,  impeditivi,  estintivi,  modificativi  dell'interesse  –
individuale o collettivo – protetto. Però la differenza tra l'ambito di competenza di
questi  due  giudici,  come abbiamo visto,  sta  nel  fatto  che  l'interesse  protetto  dal
giudice  amministrativo,  è  un  interesse  peculiare,  in  quanto  al  momento  della
proposizione  della  domanda  non  sono  ancora  certi  tutti  gli  elementi  del  fatto
costitutivo dell'interesse medesimo, e non lo saranno finchè con la rinnovazione del
procedimento  amministrativo  viziato  la  pubblica  amministrazione  non  abbia
consumato la propria discrezionalità.
 In questo senso, lo studio dell'interesse a ricorrere, trova le sue basi, come abbiamo
visto, nella dottrina e nella giurisprudenza amministrativa.
 Abbiamo visto che la dottrina dello studio dell'interesse a ricorrere si  è evoluta,
passando dalla concezione processualcivilista,  la  quale  trovava il  suo fondamento
nella  lesione  subita  dal  ricorrente,  verso  la  concezione  giurisprudenziale  del
Consiglio di Stato, che invece trova il suo fondamento nell'utilità che la pronuncia
del giudice amministrativo può fornire al ricorrente.
 Infatti, se il soggetto non ricava un'utilità dalla pronuncia giurisdizionale, si parla di
carenza di interesse.
 Abbiamo chiarito che la nozione di interesse a ricorrere, è un limite, un presupposto
all'azione amministrativa. Per funzionare la “macchina giudiziaria”, ha bisogno della
sussistenza  dell'interesse  legittimo  (come  situazione  giuridica  soggettiva  tutelata
dall'ordinamento)  e  dell'interesse  a  ricorrere;  queste  due  figure  devono  essere
presenti nel caso concreto che il giudice si trova di fronte.
 Secondo una parte della giurisprudenza, per accertare la sussistenza dell'interesse a
ricorrere, il  giudice deve compiere un giudizio prognostico, anteriore, circa l'esito
finale del procedimento amministrativo da rinnovare in conseguenza dell'eventuale
annullamento  del  procedimento  amministrativo  impugnato;  per  altra  parte  della
giurisprudenza, il giudice prescinde da tale giudizio.
 Abbiamo evidenziato che il modo di ricostruire l'interesse a ricorrere, è condizionato
sia dal modo di concepire l'interesse legittimo – come situazione <<strumentale>> o
come situazione <<sostanziale>> equiparabile al diritto soggettivo – sia dal modo di
concepire  la  funzione  della  giurisdizione  amministrativa,  e  quindi  del  giudice
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amministrativo  –  come  giurisdizione  <<oggettiva>>,  diretta  cioè,  a  garantire  la
legalità dell'azione amministrativa, oppure come giurisdizione <<soggettiva>> volta
ad assegnare i beni della vita contesi.
 In questo modo, si può ritenere che dietro l'orientamento giurisprudenziale che tende
a richiedere un giudizio prognostico circa l'esito del procedimento amministrativo da
rinnovare  o  dietro  quello  che  tende  a  posticipare  la  tutela  giurisdizionale  stia  la
concezione <<sostanziale>> dell'interesse legittimo e la concezione <<soggettiva>>
della giurisdizione amministrativa (che pone sullo stesso piano interesse legittimo e
diritto soggettivo), mentre dietro l'orientamento che vuole fare a meno del giudizio
prognostico  o  ad  anticipare  la  tutela  giurisdizionale  stia  la  concezione
<<strumentale>>  dell'interesse  legittimo  e  la  concezione  <<oggettiva>>  della
giurisdizione amministrativa.
 Ma il contesto normativo nel quale sono nate queste concezioni, negli ultimi anni è
in  parte  mutato  a  seguito  delle  recenti  riforme  legislative  e  delle  novità
giurisprudenziali  che  hanno,  in  parte  indebolito  la  posizione  di  supremazia  della
pubblica amministrazione ed in parte trasformato il processo amministrativo in un
processo  sul  fatto;  quindi  è  stato  necessario  modificare  il  contesto  dell'istituto
dell'interesse a ricorrere.
 Nel nuovo contesto, abbiamo visto che ha molto spazio la nozione sostanziale di
interesse  legittimo  e  la  concezione  soggettiva  della  giurisdizione  amministrativa;
però  possono  trovare  spazio  anche  altre  funzioni  del  processo  amministrativo
suggerite da ampia parte della dottrina.
 Mentre  in  precedenza  il  processo  amministrativo  trovava  il  suo  fondamento
nell'azione  di  annullamento  dell'atto  amministrativo  (era  quasi  l'unica  azione  che
poteva essere proposta), il nuovo processo amministrativo, ha valorizzato sia l'azione
di  accertamento  che  di  condanna;  quindi  si  rende  necessaria  una  nuova
rielaborazione dell'interesse a ricorrere con riferimento a queste azioni.
 Se  prendiamo  suggerimento  dal  processo  civile,  dobbiamo  tener  conto  che  nel
processo amministrativo, i rapporti giuridici, sono rapporti di durata.
 Nella  nuova  concezione  di  processo  amministrativo,  sono  nate  due  nozioni  di
interesse a ricorrere:
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 a) interesse all'ottenimento (ipotetico) del bene della vita conteso;
 b) interesse alla rinnovazione del procedimento amministrativo viziato.
 La prima nozione ci sembra più coerente con il nuovo contesto normativo, la quale
si fonda sulla nozione sostanziale di interesse legittimo e sulla concezione soggettiva
della giurisdizione amministrativa. 
 La concezione multifunzionale del processo amministrativo, si rende necessaria per
giustificare  diverse  situazioni,  come  quella  dell'impugnazione  dei  provvedimenti
finali  a tempo,  nei quali  si  afferma la  necessità  di  una pronuncia giurisdizionale,
anche nei casi in cui si ha la perdita di efficacia del provvedimento. 
 Altre  situazioni,  sono  quelle  dove  il  giudice  amministrativo  ha  una  forte
discrezionalità;  come  ad  esempio,  procedimenti  di  programmazione,  di
pianificazione, di produzione normativa, di alta amministrazione, ove si ritenga che il
giudizio prognostico di cui si è discusso sia inadattabile a questi procedimenti.
 Questa  concezione  multifunzionale  del  processo  amministrativo,  è  stata  resa
effettiva  con  l'entrata  in  vigore  del  Codice  del  Processo  Amministrativo  (d.lgs.
104/2010) e delle sue disposizioni correttive (d.lgs. 160/2012). 
 Da  qui  si  capisce,  come  nel  nuovo  processo  amministrativo,  si  sia  superata  la
concezione  monolitica  di  processo  di  annullamento,  orientando  questo  processo
verso altre azioni; molto importante in questo senso è l'azione di accertamento. 
 Infatti,  secondo i  nuovi  orientamenti  giurisprudenziali,  l'annullamento costituisce
esercizio di un potere aggiuntivo del  giudice,  rispetto  all'accertamento dello  stato
degli  interessi  in  conflitto,  il  quale  deve ritenersi  compreso nell'accoglimento del
ricorso, come fondatezza delle questioni proposte. L'accertamento quindi sarebbe un
prius, mentre l'annullamento sarebbe un posterius.
 L'art. 21  octies  della legge 7 agosto 1990, n. 241, introdotto dalla legge 15/2005,
prevede  che  il  provvedimento  amministrativo  non  sia  annullabile  quando  non  è
affetto  da  vizi  formali  o  procedimentali   che  non abbiano influito  sul  contenuto
dispositivo dell'atto finale, quando siano disponibili più appropriate forme di tutela.
 Il processo amministrativo, si è quindi evoluto ed ha acquistato una sua autonomia
sempre maggiore dal processo civile, anche se come abbiamo detto, certi istituti sono
stati ricavati da tale processo, la giurisprudenza del Consiglio di Stato ha cercato in
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questi anni, soprattutto dopo l'entrata in vigore del Codice, di fare acquisire a questo
processo delle proprie peculiarità.
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